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INTRODUCTION 


Prétendue personnalité de l'Etat. — II. L'Etat limité par le droit. —- 
NT. Notion générale de la règle de droit. 


Peut-être va-t-il quelque témérilé à publier un livre 
sur l'Etat et le droit, quand, depuis des siècles, le pro- 
blème est étudié sous toutes ses faces et que les plus 
grands esprits n'ont pu le résoudre. Cependant nous 
ientons l'entreprise. Aussi bien notre excuse est-elle 
que nous voulons faire avant tout une œuvre négative, 
montrer que l'Etat n'est point cette personne collective, 
investie d'un pouvoir souverain, imaginée par l'esprit 
inventif des publicisies, que le droit n'est point cette 
construction édifiée de toutes pièces par les juristes 
sur le fondement peu stable du droit individuel ou de 
l'omnipotence de l'Etat, que tout cet ensemble de fic- 
tions et d’abstractions s'évanouit à la simple obser- 
vation de la réalité. En un mot, notre but nest point 
de dire ce qu'est l'Etat, ce qu'est le droit, mais bien 
plutôt de dire ce qu'ils ne sont pas. Heureux si nous 
pouvons contribuer, pour notre modeste part, à briser 
les cadres étroits et artificiels dans lesquels s'enferme 
depuis des siècles la pensée juridique. 


Sauf quelques rares exceptions, toutes les théories 
modernes de l'Etat et du droit public reposent sur la 
notion de l'Etat-personne, sur la notion de l'Etat concu 
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9 DEN KTRODUCTION 
comme la personnilication de la collectivité, el avec 
diverses variantes on retrouve partout la définition 
donnée par Bluntschlit « L'Etat est un ensemble 
d'hommes composant une personne organique et morale, 
sur un terriloire donné, dans la forme de gouvernants 
et de gouvernés, ou plus brièvement : FEtat c'est la 
personne politique organisée de la nation dans un pays 
déterminé !. » Tantôt on voit dans l'Etat une volonté, la 
volonté collective de cette personne morale dont parle 
Bluntsehli: théorie métaphysique de l'Etat, qui pro- 
cède directement de J.-J. Rousseau, et dont nos cons- 
titutions de la période révolutionnaire sont la plus pure 
expression. « La souveraineté est, une, indivisible, ina- 
liénable et imprescriptible ; elle appartient à la nation? ; 
Tantôt l'Etat est la collectivité organisée, réalité 
biologique vivante comme l'individu, vaste organisme 
dont les individus sont les cellules composantes, soumis 
aux loisqui président à la naissance, au développement 
età la mort de tout organisme. Tantôt l’Elat est concu 
à la fois comme organisme et comme volonté, l’orga- 
nisme élant le support de cette volonté : « L'essence de 
l'union étatique, dit Gierke, consiste en ce qu'elle a pour 
contenu la direction souveraine de Ta volonté commune ; 
elle est la communauté de l'action politique ; sa subs- 


1. Bluntschli, Théorie générale de l'Elal, traduction Riedinatten, p.18, 
2e édit., 1881. 

9, Const. 1791, tit. II. Pr., art. 1. 

3. R. Worms. Urganisme el Sociélé, spécialement p. 5 et 17. 1896; 
— Novicow, .fnnales de l'Inslilul inlern. de sociologie, 1897. p. 192 et 
suiv.; — Lilienfeld, Méfhode organique en sociologie, dans .fnnales 
de l'Insl. de sociol., 1894, p. 39 et suiv.;, — Lilienfeld, Patholugie 
sociale. 1896. — Voir une réfutation intéressante de la doctrine organique 
par M. Tarde. dans Revue philosophique, 1896, t. 1, p. 637: et les discus- 
sions au congrès de sociologie, dans Annales de l'Instilut de sociolo- 
gie, 1898. — CT. Van Krieken, Die organische Slaatslehre, AN73. — 
Jellinek. Das Rech! des modernen Slaates, t. 1, Allgemeine Sluatstehire, 
p. 132 et suiv. — Ce dernier ouvrage a paru pendant l'impression de 
notre volume. 
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tance est la volonté commune: sa forme extérieure, la 
puissance organisée, sa fonction, l'action consciente 
du but... Il y a un Etat propre du moment où un orga- 
nisme spécial et particulier de la vie étatique s'est 
établit. » Et Gerber : « La puissance étatique est la 
puissance de vouloir d'un organisme moral conçu 
comme personne. Elle n'est pas un assemblage artifi- 
ciel et mécanique de plusieurs volontés individuelles, 
mais la puissance collective morale du peuple conscient 
de lui-mème?. » 

Tantôt, enfin, on affirme la personnalité collective de 
l'Etat sans s'expliquer sur son caractère métaphysique 
ou organique. L'Etat, déclare-t-on, est une personne 
juridique, c'est-à-dire un sujet de droit; l'Etat entre en 
relation juridique avec d'autres Etats, d'autres collec- 
tivités, avec les particuliers ; il est donc un sujet de 
droit, il est donc une personne. « Le fondement théo- 
rique, dit Jellinek, de la conception juridique de la notion 
d'Etat est la réalité indubitable, naturelle et historique 
du peuple, dominé par une puissance établie sur un 
territoire déterminé... Personnalité ou personne, c'est 


1. Gicrke. Die Grundbhegriffe des Slaats, dans Zertschrifl für die 
gesammle Slaatswissenschaft, 1874, t. XX. p. 160. 

2. Gerber, Grundziüge der deulschen Ntaatrechls. p. 19, 218, 225, 
3 édit.. 1880. — V. aussi Preuss. Gemeinde. Slaal, Reich, als Gebietkür- 
perschaft, spécialement p. 137-173. 199-232, 1889. — M. Hauriou écrit : 
« Le tissus métaphysique étatique est la société en tant que fondée sur 
des idées abstraites, sur la raison, sur la justice. sur l'idéal. » (La 
science sociale traditionnelle, p. 355, 1896. V. aussi Précis de droil 
administratif, La théorie de l'Etat. p. 4 et suiv., 3° édit., 1897. et Lerons 
sur Le mouvement social, 2° appendice, p.144.) Il v a dans ces différents 
ouvrages des conceptions ingénienses, mais souvent mystiques, et qui. 
nous le craignons bien. n'ont rien de scientifique. La théorie destissus 
n'est pas reproduite dans la 4° édition du Précis de droit administratif, 
qui vient de paraitre, et M. Hauriou y définit l'Etat: « une société qui 
a engendré en elle-même une chose publique et qui sv conforme par 
la souveraineté ». « Cette définition, ajoute l'auteur, fait apparaitretrois 
éléments fondamentaux de l'Etat : une société, une chose publique, nne 
personne souveraine en qui Sincarne le pouvoir politique.» (Hauriou. 
Précis de droit administratif, p. 6, 4° édit., 1900.) 
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la capacité d'ètre titulaire de droits, en un mot la capa- 
cité juridique. Elle n'appartient pas au monde des 
choses en soi ; elle n'est pas une réalité, mais une rela- 
tion d'un sujet à un autre et d'ordre Juridique... Lu per- 
sonnalité est non pas le fondement, mais le résultat 
de la communauté juridique... La conception de la per- 
sonnalité de l'Etat se confirme comme exacte, parce 
que seule elle peut donner aux manifestations du droit 
public une explication juridiquement satisfaisante. Seule 
elle permet de concevoir juridiquement le droit inler- 
nutional!. » Enfin notre savant collègue, M. Esmein, écrit: 
« L'Etat est la personnification juridique d’une nation; 


4. Jellinek, System der ü/fentlichen subjekliven Rechle, p. 20, 26, 
27, 32, 1892. — Dans son livre Allgemeine Slantslehre, qui vient de 
paraître, Jellinek écrit : « L'Etat peut donc ëtre concu uniquement 
comme sujet de droit, et c’est à la notion de Kérperschaft qu'il doit se 
rattacher. Certainement les hommes sont toujours le substrat de la 
Kôürperschaft, les hommes qui forment une unité collective, dont une 
volonté dirigeante est établie par les membres de la collectivité. Mais 
la notion de Xôürperscha/t est une notion purement juridique, à laquelle, 
comme pour toutes les notions de droit, ne correspond dans le monde 
des faits rien d'objectivement perceptible: elle est une forme de la 
synthèse juridique pour exprimer les rapports juridiques de l'unité 
collective, sa relation avec l'ordre juridique » (p. 150). C'est bien la 
même idée que veut exprimer M. Michoud quand il écrit : « Pour la 
science du droit la notion de personne est et doit rester une notion pure- 
ment juridique : le mot signifie simplement un sujel de droit, un être 
capable d'avoir des droits subjectifs lui appartenant en propre, rien de 
plus, rien de moins... Nous devons voir dans la notion de personnalité 
une notion générale commune au droit public et au droit privé... Tout 
droit doit étre rattaché à nn sujet capable de le posséder et de l'exercer 
ou par lui-même ou par des représentants. Si cela est vrai du droit de 
propriété et des autres droits privés. cela est vrai aussi des droits de 
souveraineté qui appartiennent à l'Etat... » On voit la conclusion : l'Etat 
est un sujet de droit, il est une personne. et il ne peut être qmne la 
collectivité personnitiée ; à ce titre seulement il peut avoir etil a le droit 
de commander.(Michoud,La nolion de personnalilé morale,Revue du droil 
public et de la science polilique, 1899, t. 1, p. 8,12 et suiv. ; tirage à part, 
p- 4, 9 et suiv., 4899.) — V. aussi Bernatzik, Ariische Sludien über den 
Begriff der juristische Persônlichkeit der Behürden inshesondere, Archiv 
für üffentliches  Recht. t. V, 1890. spécialement p. 204 et suiv.; — 
fl. Rehun, {llyemeine Slaatslehre, dans Handbuch des offentlichen Rechts 
de Marquardsen, 2° partie, p. 149 et suiv., et spécialement p. 156, 1599. 
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c’est le sujet et le support de l'autorité publique. 
Cette autorité, qui naturellement ne reconnaît point de 
puissance supérieure ou concurrente quant aux rap- 
ports qu'elle régit, s'appelle la souveraineté... Le sujet 
ou titulaire idéal et permanent (de cette souveraineté) 
qui personnifie la nation entière, cette personne 
morale, c'est l'Etat qui se confond ainsi avec la souve- 
raineté, celle-ci étant sa qualité essentielle. » Et il 
ajoute : « C'est une abstraction, mais une abstraction 
féconde, et le produit d'un long développemeut histo- 
rique !. » 

Toutes ces doctrines, quelles que soient l'autorité et 
l'ingéniosité de leurs défenseurs, ne sont qu'hypothèses 
et fictions, quand elles n'aboutissent pas à un cercle 
vicieux. Jellinek déclare que le monde des juristes n'est 
pas le monde qui forme l'objet de la connaissance théo- 
rique, mais qu'il est le monde de l'action, de la vie 
pratique... « Un monde des choses pour nous, non 
des choses en soi*. » [Il a raison. Mais n'est-ce pas 
précisément affirmer l'existence d'une chose en soi 
“qu'affirmer l'existence d'une personnalité collective 
derrière les actes, la vie pratique des individus? 
N'est-ce pas, suivant l'expression du même auleur, 
créer des hypostases, c'est-à-dire donner la personna- 
lité à ce qui n'est que la manifestation d'une force. On 
veut rester dans le monde de la réalité, et on a raison. 
I n’y a de science, quelle qu'elle sait, qu'à cette eondi- 
tion. Or les faits, les voici : des hommes qui ont des 


4. Esmein, Éléments de droit constitutionnel, p. 1, 2° édit., 1899. 

2. dellinek, System der subjektiven üffentlichen Rechte, p. 15, 1892, — 
Dans son livre Allyemeine Nlaatslehre, p. 145, Jellinek déclare « qu'à 
la notion de droit comme telle ne correspond aucune réalité extérieure 
a nous ». Nous n'adinettrons jamais cela. Singulière science que celle 
qui a pour objet des notions qui ne correspondent à aucune réalité 
extérieure ! 

3. Jellinek, loc. cil., p. 31, et Allgemeine Sfaatslehre, p. 150. 
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besoins communs, qui ont des aptitudes diverses, qui 
échangent des services, qui ont toujours vécu en com- 
mun el onl toujours échangé des services, qui, par 
suite de leur nature physique, ne peuvent vivre qu'en 
commun et en échangeant des services, des hommes 
dont les uns sont plus forts que Îles autres, et dont les 
plus forls ont toujours imposé une contrainte aux plus 
faibles, des hommes qui agissent, qui ont conscience 
de leurs actes. Voilà les faits. Ilors de Ïlà, tout n'est 
que fiction. Ces hommes réunis forment, dit-on, un 
être vivant el organisé, pensant, voulant, distinet des 
individus qui le composent. On ne l'a jamais vu, eton 
a écrit des volumes sans pouvoir démontrer son exis- 
tence. Derrière ces volontés et ces consciences indivi- 
duelles, il y a, dit-on, une volonté et une conscience 
collectives, distinctes des volontés et des consciences 
individuelles. Sans doute, un certain nombre d'hommes, 
à une mème époque, veulent et pensent la même 
chose. En résulle-t-1l une volonté, une conscience qui 
ne soit pas la somme des consciences et des volontés 
| individuelles ? Qu'on admette l'hypothèse irréalisable 
où tous les hommes d'un mème groupe social pensent 
et veulent identiquement la même chose : en sortira- 
t-il une volonté et une conscience qui ne soient pas 
celles des individus?” Mais, dit-on, cette volonté est 
déterminée par des buts différents des buts individuels : 
elle est done une volonté distinete de Ta volonté indivi- 
duelle. Non; une volonté individuelle, même détermi- 
née par un but collectif, reste une volonté individuelle. 
Qui affirme cette prétendue conseience collective? L'in- 
dividu. Son affirmation est un acte de conscience indi- 
viduelle. Que Fmdividu se saisisse comme solidaire 
des autres hommes; que le premier acte de Ja cons- 
cience humaine ait été une représentation de la soli- 
darité sociale, c'est possible, c'est mème probable. 
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L'acte n’en a pas moins été un acte de conscience indi- 
viduelle. Vous pouvez affirmer que l'individu pense et 
agit, vous ne pouvez affirmer autre chose. Mais derrière 
ces pensées et ces actes, qui nous apparaissent comme 
des pensées et des actes individuels, il y a, dit-on, l'es- 
sence collective. Nul ne le sait. L'affirmer, c'est formuler 
une hypothèse métaphysique, c'est raisonner comme 
les physiciens et les physiologistes, qui, derrière les 
phénomènes de la nature et de la vie, voyaient Île 
phlogistique et le principe vital, comme les psycho- 
logues, qui, sous les phénomènes psychiques, affir- 
maient l'existence d’une substance pensante, d’une 
‘âme immortelle, croyance consolante assurément, affir- 
mation religieuse, sans doute; affirmation scientifique, 
non. 

Mais, ajoute-t-on, si l'on n’admet pas la personnalité 
de l'Etat, le droit public s'effondre; il n'y a plus de droit 
public. Singulier raisonnement ! Il faut qu'il y ait un 
droit publie, donc il faut que l'Etat soit la personnifi- 
cation de la collectivité. On devrait commencer par 
prouver la nécessité d’un droit public. On ne la 
démontre point. Le cercle vicieux est complet. Prouve- 
t-on d'ailleurs qu'il ne peut y avoir un droit public 
que si l'Etat est une personne? Ces rapports de droit 
qu'on affirme « priori, on les fait reposer sur ce qu'on 
appelle des droits subjectifs, c'est-à-dire sur des pou- 
voirs qui appartiennent à des sujets : pour qu'il y ait 
un droit public, il faut qu'il y ait des droits subjectifs 
publics, et, pour cela, 1! faut qu'il y ait des sujets de 
droit; l'Etat a des droits subjectifs, donc il est un 
sujet de droit, une personne. Il faudrait commencer 
par prouver que ce que l'on appelle l'Etat a des droits 
subjectifs. La notion elle-mème de droitsubjectif est une 
notion a priori. Depuis des siècles on a affirmé l'exis- 
tence de droits individuels appartenant à l'homme, et 
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on à construit toules les théories juridiques sur cette 
affirmation hypothétique. La doctrine du droit naturel 
est venue au xvin siècle préciser cette conception. Et 
tous les juristes contemporains, même ceux qui ré- 
servent tous leurs sarcasmes pour le droit de la nature, 
en sont imprégnés. 11s ne voient dans le droit que le 
rapport de deux sujets de droit, de deux personnes. Il 
faut donc créer ces sujets de droit, quand dans le fait ils 
n'existent pas; et on imagine la personnalité de FEtat. 
Mais il eût fallu se demander au préalable ce qu'il y 
avait de réalité dans ces prétendus droits subjectifs, si 
ce monde des droits subjectifs n'était pas un monde 
arlificiel et vain, si tous ces raisonnements n'étaient pas 
une scolastique vide, un jeu d'esprit sans portée. Au 
surplus, l'aveu du néant de loutes ces doctrines a échappé 
à un des défenseurs les plus autorisés de la personnalité 
de l'Etat. Voulant expliquer la différence qui sépare le 
représentant et l'organe, Jellinek écrit : « Derrière le 
représentant, il y aune autre personne; derrière l'organe, 
il n'y a rien!.» Le mème auteur dit encore : « L'Etat 
ne peut exister qu'au moyen de ses organes; si on 
supprime par la pensée les organes, il ne reste point 
l'Etat support de ses organes, mais un néant juri- 
dique?. » S'il n'y a rien derrière ce qu'on appelle les 
organes de l'Etat, c'est que la personnalité de l'Etat est 
une pure ficlion, c'est qu'il n'y a que les organes, c’est- 
à-dire des individus qui imposent aux autres individus 
leur volonté, et cela sous la sanction de la contrainte 
matérielle. 


4. Jellinck, Sys/em der suhjekliven üffentlichen Rechle, p. 29, 1892, 
2. dellinck, Allyemeine Staalslehre, p. 512, 1900, 
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Des groupements humains fondés sur lacommunauté 
des besoins, sur la diversité des aptitudes individuelles, 
sur la réciprocité des services rendus; dans ces grou- 
pements humains, des individus plus forts que lesautres, 
soit parce qu'ils sont mieux armés, soit parce qu'on 
leur reconnaît un pouvoir surnaturel, soit parce qu'ils 
sont les plus riches, soit parce qu'ils sont les plus nom- 
breux, et qui, grâce à cette plus grande force, peuvent 
se faire obéir par d'autres : voilà les faits. Qu'on appelle 
Etat un groupement humain, fixé sur un territoire 
déterminé, où les plus forts imposent leur volonté aux 
plus faibles, nous le voulons bien {Qu'on appelle souve- 
raineté politique ce pouvoir des plus forts sur les plus 
faibles, nous y donnons les mains. Aller au delà, c'est 
entrer dans l'hypothèse. Dire que cette volonté de ceux 
qui commandent ne s'impose aux individus que parce 
qu'elle est la volonté collective, c'est fiction ima- 
ginée pour justifier ce pouvoir des plus forts, fiction 
ingénieuse, inventée par les détenteursde la force pour 
légitimer cette force, mais pas autre chose. « Politique 
de la force », dit lhering en parlant du droit! ; politique 
de la force, doi de cette fiction, qu’on appelle 
la volonté collective. Politique dangereuse, car elle crée 
el maintient le conflit séculaire entre l'individu et l'Etat 
qui personnific la collectivité, entre l'intérêt individuel 
et l'intérêt collectif, conflit qui ne peut se résoudre, 
nous le craignons bien, si cette politique se continue, 


1. Thering, Der Zireck im Recht,t. 1, p. 361, 1871. 
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que par le triomphe de la tyrannie collectiviste ou de 
l'anarchisme individualiste. Nous voulons montrer qu'il 
n'ya pas, qu'il ne peut pas y avoir d'opposition entre 
l'intérêt individuel et l'intérêt collectif, entre l'individu 
et l'Etat, que l'intérêt de tous et l'intérêt de chacun 
sont étroitement solidaires, ‘qu'il y a une coïncidence 
permanente cet absolue des buts collectifs et des buts 
individuels, que, d’après l'expression de Karl Marx!, « le 
libre développement de chacun est la condition du libre 
développement pour tous », que plus la société se for- 
ülie, plus l'homme s’individualise et réciproquement ?; 
qu'en d'autres termes l'individuel et le collectif se 
confondent, car le lien social est d'autant plus fort que 
l'individu est plus libre, et l'individu est d'autant plus 
libre que le lien social est plus fort. L'Etat n'est 
donc point cette personne collective, représentant contre 
l'individu les droits de la collectivité. L'Etat est un 
groupement dans lequel il ya des hommes qui doivent 
employer leur force matérielle à réaliser l’intégration 
sociale en protégeant l'individu et protéger l'individu 
en travaillant à l'intégration sociale. Ou du moins ce sont 
ces hommes mêmes plus forts que les autres. C'est 
dire que dans notre pensée, si la puissance politique 
est simplement le pouvoir des plus forts, un simple 
fait, 11 y a cependant une règle qui s'impose à ces plus 
forts comme elle s'impose à tous] Cette règle est la 
règle de droit. Nous aurons à en montrer le fonde- 


41. K. Marx et Fr. Engels, Manifeste du parti communiste,p. 41, édit. 
francaise. D'après le Manifesle, il n'en sera ainsi qu'après l'anéan- 
tissement de l'ancienne société bourgeoise et de ses antagonismes de 
classes. S'il est vrai que dans les rapports sociaux le libre dévelop- 
pement de l'homme est la condition du libre développement pour tous, 
cela, nous semble-t-il, est vrai avant comme après le triomphe de la classe 
prolétarienne. Mais ne touchons pas à Karl Marx; c'est un Dieu dont 
l'église est fermée aux profanes. 

2. Jaurès, Soctalisme et liberté, dans Revue de Paris, 1°" décembre 1898, 
p. 481. 
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ment, le caractère et la portée. Nous verrons qu'elle 
est sociale et individuelle à la fois, permanente dans 
son principe, essentiellement changeante dans ses appli- 
cations./Fondée sur la coïncidence des buts sociaux et 
individuels, cette règle trouve sa première expression 
dans la conscience des hommes, son expression plus 
complète dans la coutume, dans la loi positive, et sa 
réalisation dans la contrainte matérielle de l'Etat, qui 
n'est ainsi que la force mise au service du droit, non | 
pas d'un prétendu droit subjectif, mais d'une règle | 
sociale des consciences et des volontés indivi- 
duelles. 

Nous voudrions montrer qu'en niantle droit individuel 
subjectif, qu’en niant ces prétendus droits naturels fon- 
dés, d'après l'expression de M. Henry Michel, « sur l'émi- 
nente dignité de la personne humaine ! », nous n ar- 
rivons point aux conclusions décevantes de la doctrine 
réaliste allemande, dont le représentant le plus accrédité, 
Seydel, écrit : « C'est une vérité inébranlable : il n'y « 
pas de droit sans le souverain (Herrscher), au-dessus du 
souverain, ou à côté du souverain; il n'y a de droit que 
par le souverain?. » Nous pensons au contraire qu'il y 
a un droit sans le souverain et au-dessus du souverain. 
Nous repoussons également la doctrine de l'auto-lunita- 
tion de l'Etat défendue par Jellinek et qui parait avoir 
séduit quelques-uns des représentantsies plus distingués 
de la jeune école française. « De même, dit Jellinek, que 
l'Etat a la faculté d'auto-détermination, de même il a la 
faculté d’auto-limitation... En vertu de l'auto-linitation, 
de force physique, l'Etat devient force morale; sa 
volonté s'élève d'une puissance sans limite à une puis- 
sance juridiquement limilée à l'égard des autres per- 


4. Henry Michel, l'Idée de l'Etat, p. 646, 1896. 
2, Seydel, Grundziüye einer allegemeinen Slaatslehre, p. 14, 1833. 
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sonnalités!. » L'explication est ingénieuse; mais elle ne 
résoud pas le problème : cette auto-limitation de l'Etat 
est purement illusoire. Les limites que l'Etat s’imposera 
à lui-même, elles lui seront dictées par son but, par les 
çmuurs, par l'opinion publique; elles sont morales, 
politiques, économiques, elles ne sont pas juridiques *. 
Nr cpu one tout cela, et nous croyons fermement 
qu'il y a une règle de droit supérieure à l'individu ct 
à l'Etat, supérieure aux gouvernants et aux gouvernés, 
qui s'impose aux uns et aux autres, que, s'il y a une sou- 
verainelé de l'Etat, elle est juridiquement limitée par 
cette règle de droit. Ou Île droit n'est rien, ou il est une 
limitation des volontés individuelles, et ce qu'on appelle 
; la volonté de l'Etat n'est au fondque la volonté d’un cer- 
| tain nombre d'individus. Cette limite de l'Etat, elle est à 
la fois positive et négative : il y a des choses que l'Etat 
est obligé de faire ; il y a des choses que l'Etat ne peut 
pas faire. Cette double limite, c'est à la science du 
droit qu'il appartient d'en fixer le principe, à l'art Jjuri- 
dique d’en établir la formule et la sanction pratique. 
Si la science et l’art juridiques sont impuissants à le 
faire, leur étude ne vaut pasune minute d'effort. 
: Ce principe d'une règle limitant positivement et 
négativement les pouvoirs de l'Etat, nous ne pouvons, 
nous l'avons déjà dit, le trouver dans le droit individuel 
antérieur à l'Etat. Le droit de l'individu est une pure 
hypothèse, une affirmation métaphysique, point une 
réalité. Il implique à l'origine des sociétés le contrat 
social, qui est en soi une antinomie car, en expliquant 


4. Jellinek, Geselz und Verordnung, p. 198, 1887. Cf. Die rech{liche 
Nalur der Slaalenvertrage, p.9 et suiv.., 4880, et Allgemeine Staatslehre, 
p. 331 et suiv., 1900. — V. Le Für, Etat fédéralel confédération d'Etats, 
p. 434 et suiv.. 1896. 

2. Nicolas Saripolos, la Démocratie el l'élection proportionnelle, t. 1, 
p- 218, 1899. — Jellinek, Allyemeine Slaatslehre, p. 213. 1900. V. cepen- 
dant Id., ibidemn, p. 336. 
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la société par le contrat, on oublie que l’idée de contrat 
ne pouvait venir qu'à l'esprit des hommes vivant en 
société : le contrat est né de la vie sociale et non la vie 
sociale du contrat. En faisant du droit un pouvoir sub- 
jectif appartenant à un sujet de droit, on est forcément 
amené à voir partout des rapports entre sujets de droit, 
et on fait de l'Etat un sujet de droit, en personnifiant 
arbitrairement la collectivité; on édifie ces théories 
artificielles et caduques qui provoquent à juste titre 
les railleries des sociologues et des philosophes. Si 
notre législation positive moderne, et particulièrement 
notre législation civile, se trouve en conflit chaque 
jour avec les besoins nouveaux, si elle se plie mal aux 
tendances et aux aspirations de la vie moderne, c'est 
précisément qu'elle repose tout entière sur cette notion 
du droit subjectif. Sans doute toute une jeune école 
essaie, par une interprétation plus souple, d'adapter nos 
textes positifs vieillis aux besoins nouveaux!. L'œuvre 
est louable; mais elle ne peut aboutir. L'édifice tout 
entier s'effondre, et on veut recrépir la façade ou bâtir 
des contreforts. Sa chute définitive peut être ainsi 
retardée ; elle est inévitable. Toute la législation posi-\ 
tive de nos codes a été établie sur le fondement du droit; 
individuel : et le droit est social, exclusivement social. 
L'homme moderne sent ou conçoit le droit comme un 
produit social. Cette antinomie centre les législations 
positives et la conscience moderne est, à notre sens, 
une des causes profondes du malaise dont souffrent nos 
sociétés. 

Ce n’est pas à dire cependant que la doctrine des droits 
naturels individuels ne soit pas venue à son heure et n'ait 
pas rendu un immense service. La première, elle est 


4. V. particuliérement, Planiol. Traité élémentaire de droit civil, 
spécialement, p. 38, 1900: — Gény, Méthode d'interprélalion el 
sources en droil privé posilif, 1900. 
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venue aflirmer que le pouvoir de l'Etat est limité par le 
droit : et cela restera l'éternel honneur de fa révolution 
française. Quand, au mois d'août 1789 et au mois de 
septembre 1791, les députés aux Etats généraux affir- 
maient que le pouvoir de l'Etat n'est pas sans limite, 
que le législateur lui-même ne peut pas tout faire, ils 
élaient plus grands que Napoléon à Austerlitz ou à 
Wagram. Mais partant d'un principe artificiel. ils ne 
pouvaient faire qu'une œuvre incomplète. [ls ne 
voyaient pas que ces limites de l'Elat ne sont pas fixes, 
mais au contraire infiniment variables, changeant 
avec les temps et les pays, que, par exemple, si l'Etat 
peut, à certaines époques, interdire à l'individu de s'as- 
socier, il est d'autres temps où la règle de droit l’oblige 
au contraire à respecter toutes les associations. De plus 
et surtout, si la doctrine des droits individuels peut 
limiter négativement les pouvoirs de l'Etat, elle est 
impuissante à déterminer les obligations positires qui lui 
incombent. Sans doute M. Henry Michel estime au con- 
traire que la doctrine bien entendue du droit indivi- 
duel peut fonder à la fois les obligations négatives et 
positives de l'Etat, et, par exemple, l'obligation de 
l'Etat à l'assistance ?. Nous ne le croyons pas : si l'in- 
dividu a des droits parce qu'il est un homme, il ne 
peut avoir que les droits qu'il tient de la nature. et, 


1. Const. 1391, tit. 1. 2 3. 

2. M. Henry Michel estime que la doctrine individualiste bien com- 
prise conduit à reconnaitre, comme s'imposant à l'Etat. des obligations 
positives, comme le devoir d'assistance, le devoir d'enscignement et 
le droit corrélatif de l'individu à l'assistance et à l'enseignement 
(l'idée de l'Elat, p. 93 et 466) Nous admettons sans hésiter ces obli- 
gations pour l'Etat: mais nous doutons qu'on puisse les faire dériver 
de la doctrine individualiste, sans lui donner une extension qui en 
serait la négation. Si les auteurs de la Déclaralion des droits de 1793 
ont reconnu le droit à l'assistance, le droit au travailet le droit à l'en- 
seignement, comme semblent le prouver les articles 22 et 23 de la Décla- 
ration, il resterait À prouver que daus leur pensée ils se rattachaient à 
la conception individualiste, — V, d'ailleurs infra. chap, iv, 25. 
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d'après l'expression du xvin' siècle, ik a les droits de 
l'aomme naturel et pas plus. La collectivité ne peut pas 
toucher à ces droits, ou du moins elle ne peut y toucher 
que duns la mesure où cela est nécessaire pour pro- 
téger les droits de tous. Elle a ce pouvoir; et l’homme 
n'a de droits que ceux qu'il tient de sa personnalité, 
« de son éminente dignité ». Le droit à l’assistance est 
un droit social, nous voulons dire un droit qui ne peut 
avoir qu une origine sociale. Dans la doctrine indivi- 
dualiste pure, l’homme ne peut l'imposer à l'Etat, car. 
s’il le pouvait, il ne tiendrait ce droit que de l'Etat, de 
la collectivité, ce qui serait précisément la négation 
de la doctrine individualiste. La doctrine des droits 
individuels est bien impuissante à fonder les obli- 
gations positives de l'Etat. Ces obligations existent 
cependant. L'Etat ne doit pas être seulement un Etat de 
police ou un Etat de droit, maïs aussi un Etat de cul- 
ture. Expressions célèbres ! qui montrent bien notre pen- 
sée. Nous ajouterons cependant : police, droit, culture, 
ces choses ne sont qu'une seule et même chose ; elles 
désignent l’ensemble des obligations positives et 
négatives qui s'imposent à l'Etat ou, plus exactement, 
qui s'imposent à tous les individus d'un groupe social, 
aux puissants et aux faibles, aux gouvernants et aux 
gouvernés. L'Etat, c'est la force matérielle, quelle 
que soit son origine; elle est et reste un simple fait; 
mais celle devient légitime si ceux qui la détiennent 
l'emploient à l’accomplissement des obligations néga- 
tives et positives que leur impose la règle de droit, 
c'est-à-dire l'emploient à la réalisation du droit. Le 
droit n'est donc point, suivant l'expression de lhering, 
la politique de la force; il est la limite de la force. 

1. V. notamment Gierke, Die (Gsrundbegriffe des Staats. dans Zeit- 


schrift für die gesammte Slaalswissenschaft, t. XAX, p. 164, 187$, —- 
Gneist, Der Rechistaal, 1872, et 2° édit., 1879. 
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Quel est le fondement de cette règle de droit? C'est 
ce que nous nous proposons de rechercher dans ce livre. 
On ne peut le trouver dans l'individu. Îl ne peut donc 
ètre que dans la société. Mais ce droit n'est pas un pou- 

| voir de la collectivité, pas plus qu'il n'est un pouvoir 
de l'individu. Il est une règle objective. Ce n'est pas 
cependant l'impératif catégorique de Kant. Ce nest pas 
davantage la règle morale des doctrines utilitaires ou 
|: hédoniques. C’est une règle de fait; une règle qui s’im- 
| pose aux hommes, non pas en vertu d’un principe supé- 
| rieur, quel qu'il soit, bien, intérèt, bonheur, mais en 
| vertu et par la force des faits, parce que l’homme vit 
en société et ne peut vivre qu'en société. C'est en un 
. sens la loi de la vie sociale. Celte règle ne dit pas à 
; l'homme : Fais cela parce que c’est bien, parce que 
c'est utile, parce que ton bonheur en dépend. Elle lui 
dit : Fais cela parce que cela est. Elle ne repose pas sur 
un principe supérieur, mais seulement sur la réalité. 
Elle a existé au moment où il y a eu des hommes, 
vivant en société, et elle existera tant qu'il y en aura, 
identique dans son fondement, variable dans ses appli- 
cations. Elle est la loi de l’homme social, parce que les 
faits sont ce qu'ils sont. L'homme la sent ou la conçoit ; 
le savant la formule ; le législateur positif la constate et 
en assure le respect, et lui-même y est soumis, parce 
que ses lois ne sont rien, si elles ne sont l'expression 
de cette règle s'imposant à tous. 
Et cependant, cette règle sociale, telle que nous la 
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concevons, n'est point une loi au sens des lois du monde 
physique ou biologique, c'est-à-dire une loi exprimant 
un simple rapport de succession entre deux phénomènes. 

Les lois du monde physique ou biologique sont des 
lois de cause: la règle sociale est une loi de but. La 
doctrine organique, Le a eu naguère un grand crédit, 

et qui, nous le reconnaissons volontiers, nous a pen- 
dant un temps séduit, voit dans les phénomènes sociaux 
des phénomènes, plus complexes sans doute que les 
faits biologiques, mais identiques à eux et comme eux 
soumis aux lois de la vie. On a parlé d'une biologie. 


. . . v 
sociale. On a même parlé d'une statique ou d’une dyna- 


mique sociales !. Ces systèmes sont venus à leur heure 
et ont rendu des services: 1ls ont montré le néant de 
la théorie des droits individuels ; ils ont établi que la 
société n’est point un fait voulu et artificiel, mais 
un fait spontané et naturel. Ils ont eu le tort de 
vouloir identifier les faits sociaux et Iles phénomènes 


physiques ou biologiques. D'où leur discrédit à 
l'heure actuelle. Quoi qu'on fasse, on n’empêchera pas 


que le facteur essentiel des faits sociaux soit l'homme 
mème, être conscient de ses actes, et pouvant affirmer 
qu'il en a conscience. On ne pourra jamais démontrer 
que les forces de la nature etde la vie soient des forces 
conscientes ; elles le sont peut-être ; nul n’en sait rien : 


- 


nul ne le saura jamais ; , ilest possible qu’elles le soient ; 


tout est possible ; mais nul ne peut l'affirmer. À chaque 
acte humain, la conscience individuelle s'affirme. Celle 
force est-elle libre ? Personne ne le sait. Mais il est 


1. Les expressions sont, on e sait, d'Auguste Comte, mais on leura 
attribué une portée qu'elles n'avaient certainement pas dans l'esprit de 
leur auteur (A. Alengry, Exsai historique el crilique sur la sociologie 
d'Aug. Comte, p. 231 et 244. et suiv.. 1900. — Cf. Ilauriou, Le Moure- 
ment social, 1599, qui prétend expliquer la saciété par les principes 
de la mécanique rationnelle et les lois de la thermodynamique. V. Revue 
de mélaphysique, mars et mai 1839, les critiques de M. Bouusse et la 
réponse de M. Ilauriou), 
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_cerlain qu'elle est une force consciente. Il est cerlain 


aussi que l'homme a conscience de se déterminer par 


un but. Peut-être en réalité l'acte humain est-il déter- 


miné par des causes. De fait, l'homme agit comme s'il 


l'était déterminé par un but. Choisit-il Fi sea ce but ? 


| Peut-être. En tout cas. 1l le choisit consciemment. 


Î 


Les phénomènes du monde naturel nous apparaissent 
déterminés par des causes, nécessaires ou contingentes, 
peu importe, Les actes humains nous apparaissent déter- 
“minés par des buts choisis librement peut-être, mais à 
coup sûr choisis consciemment?. C'est pourquoi la loi 
sociale est une loi de but; tout but est légitime, 


‘quand il est conforme à la loi sociale, et tout acte 
fait pour atteindre ce but a une valeur sociale, c’est-à- 
EL 


dire juridique. La règle de droit est donc la règle de 
la légitimité des buts, et par là elle est tout à fait 
différente de la loi physique ou biologique qui est la loi 
des rapports de cause à effet. La règle de droit peut 
donc s'appeler une règle de conduite, puisqu'elle s’ap- 
plique à des volontés conscientes, puisqu'elle détermine 
la valeur relative des actes conscients de l’homme. 
Mais elle n'est pas une règle morale pas plus qu'elle n’est 
une Joi physique, parce qu'elle ne détermine pas la 


valeur en soi des actes individuels. 


4. Thering, Der Zweck im Recht, p. 2 et suiv.. 1877. — « La loi de 
causalilé n'a aucune puissance sur la volonté humaine; mais la loi 
du but; la volonté est libre vis-à-vis de la nature : elle ne lui obéit 
pas. elle obéit à sa propre loi. Muis, tandis que la nature est sans puis- 
sance sur la volonté, la volonté a puissance sur elle, la nature doit lui 
obéir quand la volonté veut : toute volonté huinaine est source de cau- 
salité pour le monde extérieur. La volonté apparait ainsi comine % fin et 
le connnencement du mouvement causal dans la nature : la volonté 
est un pouvoir de causalité propre vis-à-vis du monde extérieur. » 
(lbidein, p. 28.) « Le ressort de cette force est le but. Le but comprend : 
l'homme, l'humanité, l'histoire. Dans les deux mots qguia el ut appa- 
rait l'opposition des deux mondes: le quia c'est la nature. le ul c'est 
l'homme. » (fhidern, p.25.) — Pour la distinction des lois de but et des 
lois de cause, cf. Jellinek, A/legemeine Nlautslehre, p. 13 et suiv. et 
p. 123, 1900 ;— Laband, Archiv für Gffentliches Recht, t. AU, p. 317, 1887. 
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De cette règle, il nous faudra trouver le principe 
et la formule. Tout découle de là. Si un acte à une. 
valeur juridique, ce n'est pas parce qu’il a pour sup-: 
port un sujet de droit, que l'on ne trouve pas tou-| 
jours, pour cette bonne raison qu’il n'existe jamais. Si, 
un acte a une valeur Juridique, c'est parce que la, 
volonté qui l’a produit est déterminée par un but con- 
forme à la règle de droit. La vieille notion du lien de 
droit, du vinculum juris, disparaît; le rapport de droit 
s'évanouit. Un fait humain, c'est-à-dire un fait provo- 
qué par un acte de volonté individuelle, voilà tout . 
ce qu'il y a. Ce fait est un fait de droit, s’il est 
conforme à la règle de droit; et, dans ce cas, le déten- 
teur d’une force matérielle emploicra légitimement sa 
force à la réalisation de cet acte de volonté. On dit 
alors qu'il yaunesituation de droit) Conception souple 
et féconde qui s adapte merveilleusement, nous espé- 
rons le montrer, aux besoins des sociétés modernes. 
Conception protectrice, car, si elle ne peut justifier 
l'origine de l’Elat, elle peut en limiter les pouvoirs ct 
l'action et en marquer les obligations. Conception 
pratique, car elle écarte les longues et vaines contro- 
verses sur la personnalité juridique. 


Telles sont les idées générales qui ont inspiré ce 
livre. [1 y sera beaucoup parlé de l'Etat, du droit 
objectif, du droit subjectif et du droit public. L'Etat : 
nous emploierons ce mot pour nous conformer à l'usage, 
mais il va de soi que. dans notre pensée, ce n'est pas 
l'entité personnifiée que, l'on a habituellement en vue. 
L'Etat pour nous, c'est l'homme, le groupe d'hommes, 
qui en fait, dans une société, sont matériellement 
plus forts que les autres. L'Etat n’est que cela, il a 
été et est toujours cela, qüelle que soit la forme dont 
ilse revête, que la puissance matérielle appartienne à 
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[un seul, à quelques-uns ou à la majorité. L'idée 
d'une puissance matérielle, légitime parce qu'elle 
ne à l'unanimité, est une ficlion; car, si tous 
voulaient une même chose, il n y aurait pas lieu de la 
commander et de l'imposer par la contrainte. Ce serail 
la négation de l'Etat. Î n'y aurait plus ce fait social 
qui s'appelle l'Elat. Droit objectif et droit subjectif : 
ces expressions dont on a usé el abusé ne nous 
plaisent qu'à demi; nous les employons cependant 
parce qu'elles sont commodes; il suffit de s'entendre 
sur le sens qu'on leur donne. Droit public : l'école 
allemande, que suit fidèlement à cel égard, nous Île 
constatons à regret, la jeune école française, veut éta- 
blir une séparation complète et absolue entre Île droit 
privé et le droit public. Nous tenons dès à présent à 
protester contre cette conception. Nous ne nions pas 
que dans les constructions posilives du droit il ÿ ait 
lieu de faire une distinction entre le droit dit public et 
le droit dit privé : distinction tenant à la différence 
de sanction pratique. Mais, s'il y à un droit, il est 
toujours le mème, parce qu'il repose sur la règle de 
droit, qui a toujours le même fondement. I n'y a qu'un 
droit comme il n’y a qu'une justice, et nous craignons 
que pour nombre de représentants de l'école allemande 
cette distinction rigoureuse du droit publie et du droit 
privé ne soit qu'un moyen ingénieux de donner une 
apparence juridique au pouvoir absolu de l'Etat. 
Peut-ûtre trouvera-l-on que dans ces études, qui, dans 
notre pensée, doivent suivre la réalité d'aussi près que 
possible, nous avons fait un trop large usage de la 
méthode déductive et que nous n'avons pas su nous 
déscager entièrement de cet esprit scolastique, dont 
les juristes sont imbus depuis des siècles, et qu'on 
leur a si Justement et si souvent reproché. Il nous 
parait cependant que la méthode déductive est légi- 
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time, si elle n'est qu'un instrument de découverte. 
Notre pensée a été de lui donner ce seul rôle, ct de 
ne voir, dans les conclusions auxquelles celle nous con- 
duit, que des hypothèses, tant que ces conclusions 
ne sont pas confirmées parles faits. Le monde du droit 
n'est pas ce monde fermé que nous montrent certains 
juristes, monde séparé de la réalité, monde idéal; 
cest un monde de faits tangibles, qu'il faut expliquer 
et classer; ce sont des volontés humaines qu'il faut 
saisir dans leurs manifestations concrètes; c'est l'effet 
social qu'elles produisent; c'est la force matérielle 
qu'elles mettent en jeu, qu'il faut constater ct appré- 
cier. Tous nos efforts ont tendu à ce but". 

Cependant, ne pourrait-on pus objecter que nous avons 
négligé les faits, puisque dans tout ce livreil n'est pas 
question une fois des formes contingentes sous les- 
quelles se présente l'Etat aux diverses époques et dans 
les différents pays, et que notre travail est par suite 
une étude d'abstraction pure. Celte critique, nous 
semble-t-il, ne serait pas fondée. La méthode d'obser- 
vation n'interdit pas. bien au contraire, de classer les 
faits, ‘de les distinguer, sans les isoler de ceux qui, 
les entourent. L'imperfection de l'esprit humain: 
nous y oblige. Or le fait, que nous étudions seul ici, 
esl le fait d'une force matérielle consciente que certains 
individus prétendent imposer aux autres individus 
et leur imposent effectivement: ce fait, en soi, reste 
loujours le même, quel que soit le mode de gouver- 

1. Sur la question de méthode en droit publie, ef. Deslandres, La Crise 
de la science politique, dans la Revue du droit public et de la science 
politique, 1900, €. TL, particulièrement p. 2#9 et 435. L'auteur fait une 
Erilique très juste de 11 méthode dite juridique, et une critique sévère 
de la méthode qu'il appelle la méthode sociolosique. Mais, sur ce dernier 
point, la critique me parait s'adresser bien plutôt à l'insutlisance des 
résultats obtenus par la sociologie, aux hypothèses indémontrées, 


quelle a eu le tort d'accumuler, qu'à la méthode qu'elle emploie. 
laquelle n'est et ne peut ètre que l'observation. 
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nement des plus forts. Le caractère de cette force 
matérielle ct consciente ne dépend pas du nombre, 
de la situation de ceux qui en sont possesseurs; il 
est tout entier dans ta mnatérialité de cette force 
et dans le but qui détermine sa mise en action. Ou, 
en d'autres termes, l'Etat, quelles que soient ses 
formes extérieures, monarchie, aristocratie, démocra- 
tie, a toujours les mèmes pouvoirs et les mêmes 
devoirs, ni plus ni moins. Le fait Etat, ainsi compris, 
est un fait toujours identique à lui-même. Et c'est ce 
fait, ce seul fait, que nous voulons étudier. Réduit à 
cela, le champ est singulièrement vaste! Les pro- 
blèmes y sont nombreux et ardus; il n'en est pas dont 
la solution intéresse plus directement les sociétés 
contemporaines. 


1. Sunimer-Maine dit très justement : « Le radical à tous crins d'au- 
jourd'hui semble persuadé que la démocratie ditfère essentiellement 
de la monarchie. 1l ne saurait y avoir d'erreur plus grossière ni plus 
fertile en illusions ultérieures. La démocratie doit exactement satis- 
faire aux mêmes condilions que la monarchie. Elle a les mèmes fonc- 
tions à remplir... Les marques de réussite dans l'accomplissement des 
devoirs nécessaires et naturels d'un gouvernement sont précisément 
les mènmes dans l'un et l’autre cas. » (Essais sur le gouvernement popu- 
laire, traduction francaise, p. 92, 1887.) 
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Le mot solidarité est un mot dont on fait aujourd'hui 
ua singulier abus. Il n’y a pas de livre, de journal, de 
réunion, de conférence, de discours d'apparat, où il ne 
soit maintes fois répété. Pour tout dire, il est à lamode, 
et il sert à cacher souvent le vide des idées. Cependant 
_ilexprime une conception à la fois réelle et féconde, 
mais qu'il importe de préciser. On a dit que solidarité 
c'était la charité chrétienne, ou la fraternité de la 
devise républicaine. Non point. Solidarité, c'est à la 
fois plus et moins que la charité et la fraternité. La 
charité et la fraternité constituent un devoir moral. 
La solidarité est un fait. La notion claire de Ce fait sera 
un ressort d'action, pourra même fonder une règle de 
conduite; mais la solidarité n’est pas en elle-même 
unc règle de conduite. Le christianisme dit à l'homme : 


1. Nous nous sommes largement inspiré, dans ce chapitre, du beau 
livre de M. Durkheim, De la division du travail social, 1893. bien’ que 
nous repoussions beaucoup des idées qui y sont exposcées. 
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aimetes semblables; la devise républicaine : agis en frère 
avec les autres hommes, tes égaux, libres comme toi. La 
doctrine de la solidarité ne commande pas; elle constate 
qu'en fait les hommes sont solidaires les uns des autres, 
c'est-à-dire ont des besoins communs qu'ils ne peuvent 
satisfaire qu'en commun, qu'ils ont des aptitudes diffé- 
rentes et des besoins divers qu'ils ne peuvent satisfaire 
que par unéchange de mutuels services. La conséquence 
en est que, si l'homme veut vivre, il ne peut vivre qu'en 
agissant conformément à la loi de la solidarité. La 
solidarité n'est pas une règle de conduite, elle est un 
fait, Île fait fondamental de toute société humaine. 
Elle n'est pas un impératif pour l'homme; mais, si 
l'homme veut vivre, comme :l ne peut vivre qu'en 
société, il doit conformer ses actes à la solidarité 
sociale. 

La solidarité est ainsi indirectement le fondement 
d'une règle de conduite : elle prend le tout de 
l'homme, ses passions, ses désirs, son égoïsme, ses 
tendances altruistes si elles existent; elle l'invite à 
développer au maximun son activité individuelle sous 
toutes ses formes, mais à respecter en même temps 
l'activité individuelle des autres, car toute atteinte por- 
tée au libre développement de l’activité d'un seul réagit 
sur les autres; elle l'invite à chercher le bonheur ou 
le moindre mal pour lui-mème et pour les autres, car 
le mal des uns atteint forcément tous les autres. Ce 
nest pas la morale du bonheur, ce n'est pas la conci- 
liation de l'égoïsme et de l'altruisme ; c’est la simple 
constatation d’un fait, la coïncidence des buts et des 
effets: le mal d'un seul touche tous les autres; le bon- 
heur d'un seul profile à tons les autres. L'intelligence 
de ce fait n'est pas une découverte; mais notre époque 
gardera le mérite dans l'histoire d'en avoir eu, la pre- 
mière, la claire vision. 


{ 
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]1 importe d'analyser le fait dans ses éléments essen- 
tiels. 


M. Léon Bourgeois, dans un petit livre qui a fait 
quelque bruit, autant par la personnalité de son 
auteur que par les idées qui y sont exprimées, écrit : 
« Pas plus que l'Etat, forme politique du groupe- 
ment humain, la société, c’est-à-dire le groupement 
lui-même, n'estun ètre isolé, ayant en dehors des indi- 
vidus qui le composent une existence réelle et pou- 
vant être le sujet de droits particuliers et supérieurs 
opposables aux droits de l’homme. Ce n'est donc pas 
entre l'homme et l'Etat ou la société que se pose le pro- 
blème du droit et du devoir, c'est entre les hommes 
eux-mêmes, mais entre les hommes conçus comme 
associés à une œuvre commune et obligés les uns 


“envers les autres par les nécessités d'un but com- 


mun!.» À tout prendre, il n’y a là qu'une idée très 
simple et presque banale ; mais il n'était pas indifférent 
qu'elle fût nettement affirmée, à notre époque de 
fausse sociologie et de socialisme mal compris, par un 
homme d'autorité et de talent. mêlé aux luttes des 
partis, comprenant et aimant les tendances modernes. 
Oui, la seule chose qui puisse être affirmée et 
qui doit être à la base de toute étude sociale, 
c'est la pénsée individuelle, consciente d'elle-même. 
Le fait irréductible, qui est au commencement de 
tous les phénomènes dont l'homme est le facteur, c’est 
la pensée individuelle consciente d'elle-même. La 


1. Léon Bourgeois, Solidarité, p. 89. 1896. 
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philosophie moderne a souvent critiqué le mot célèbre 
de Descartes : « Je pense, donc je suis. » Critique sans 
portée, car il n'y à là que l'affirmation d'un fait, le seul 
fait incontestable, indéniable : la conscience indivi- 
duelle. Tout système philosophique, émanant de la 
pensée individuelle, nen est que l'affirmation nouvelle. 
Critiquer, philosopher, c'est s'affirmer comme être pen- 
sant. Les savantes etdédaigneuses théories de nos philo- 
sophes modernes n'y changeront rien : la pensée indi- 
viduelle est, et est consciente d'elle-même. On a 
reproché aussi au cartésianisme d’avoir enfanté l’indivi- 
dualisme révolutionnaire, d'où proviendrait tout le mal 
de nos sociétés modernes. Singulier reproche, en vérité. 
Ce n'est pas Île licu de rechercher ici le lien qui peut 
rattacher la Déclaration des droits au Discours sur la 
méthode. Ÿ aurait-il entre ces deux manifestations de 
l'esprit humain une filiation, l'individualismerévolution- 
naireaurait-il eu, en effet, des conséquences fâcheuses, 
tout cela ne peut changer le fait. «Je pense, donc je suis » 
nest pas l'affirmation d'un principe de doctrine indivi- 
dualiste, c'est la constatation d’une réalité incontestable, 
la seule réalité incontestable. La chose en soi, au sens 
de la philosophie allemande, est la pensée individuelle. 
Nous serions tenté de dire seulement: la chose en soi 
est la souffrance individuelle. Mais au fond l'idée est 
exactement la même. 

Cette pensée individuelle varie sans doute à l'infini. 
Il y a assurément un abîme entre les états de conscience 
d'un sauvage africain et ceux d'un Newton, d’un Renan 
ou d’un Pasteur. C'est toujours là pensée individuelle, 
toujours identique à elle-même. Cette pensée peut 
subir Îles influences externes; son contenu peut lui 
venir tout entier du dehors; la conscience humaine 
peut être la table rase de Condillac. Ce sont choses 
que les philosophes discutent savamment depuis 
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des siècles. Peu importe la solution : la pensée imdi- 
viduelle est. Le contenu de cetle pensée peut être 
exclusivement social. L'homme a peut-être, comme nous 
l'avons écrit nous-même, pensé la société avant de se 
penser lui-même ; l'homme, peut-être, ne pense que 
parce qu'il est un ètre social; la seule réalité objective 
est, peut-être, la société. Qu'importe? Le contenu de la 
conscience est, nous le voulons bien, exclusivement 
social; mais la conscience est exclusivement indivi- 
duelle. La pensée individuelle consciente d'elle-même, 
voilà le fait placé au-dessus et en dehors de tous Îles 


.Systèmes philosophiques ou sociologiques. On nous 


accusera d'avoir une philosophie simpliste, à l'usage 
des gens du monde. Le reproche ne nous touche 
pas. La philosophie la plus simple est encore la meil- 
leure. Et d’ailleurs ici, il ne s'agit pas de philosophie, 
mais de la simple affirmation d'un fait. 

L'observation la plus élémentaire constate un autre 
fait certain : cette pensée individuelle tend à s'extériori- 
ser, à agir sur le monde extérieur. Cette tendance à l’exté- 
riorisation est, si nous ne nous trompons, une loi incon- 
testée et incontestable de la psychologie expérimentale, 
qui démontre encore que cette tendance est d'autant 
plus forte que la pensée est plus précise, que la 
conscience est plus claire. Cette tendance consciente de 
la pensée interne à agir du dedans au dehors est la 
volonté ; la manifestation externe de cette volonté est 
l'action. YŸ a-t-il dans l'état de conscience et l'acte de 
volition deux phénomènes psychiques distincts, ou 
l'analyse ne découvre-t-elle que deux phases successives 
ou concommittantes du même phénomène psychique, 
nous n avons pas à le rechercher. Cela est l’œuvre des 
psychologues. Cette volonté est-elle libre ou déterminée”? 
On discute depuis bien longtemps sans avoir rien 


RS 
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prouvé dans un sens ou dans l'autre! Mais il est cer- 
tin que l'acte de volonté est toujours provoqué par un 
certain facteur que l'individu aperçoit dans l'avenir, et 
qui est un but. Ce but a-t-1l une réalité objective ou 
n'est-il qu'une illusion de l'esprit? L'homme choisit-il 
librement entre les divers buts, où est-il fatalement 
déterminé par celui qui Lui parait le plus puissant? 
Toutes questions insolubles, dont la discussion est jeu 
d'esprit, peut-être passionnant, mais sans résultat. Le 
tout est que l'homme a conscience de ses actes et du 
but qu'il croit les déterminer et qu'il croit le plus 
souvent avoir librement choisi. Ce but, répétons-le, n'est 
pas dans notre pensée une réalité objective, et l'on ne 
peut nous reprocher de retomber dans les doctrines 
téléogiques. Ce sont doctrines métaphvsiques qui sont 
indifflérentes pour toute étude réaliste et vraiment 
scientifique. Le but, pour nous, est le résultat dont 
l'homme à conscience quand il fait un acte de volonté 
et qu'il croit avoir déterminé sa résolution d'agir. Ce 
n'est point la cause finale d'Aristote ou de saint 
Thomas. C'est une finalité beaucoup plus terre à terre. 
C'est une finalité momentanée et, si nous pouvons dire, 
intrinsèque à l'individu. Ce n'est pas une finalité natu- 
relle et générale, mais purement contingente et indi- 


viduelle. C'est un résultat immédiat consciemment 


voulu, peut-être librement choisi, infiniment variable 
et changeant, très complexe en apparence, en réalité 
toujours très simple. C'est le but compris à la manière 
de lhering?; et pour emprunter son langage. c'est le 
ut qui détermine chaque acte du vouloir humain: 
« l'insensé lui-même n'agit pas sans but, et ses actes 
se distinguent de ceux de Fhomme raisonnable non pas 

1. Fonsecrive, Essai sur le libre arbitre, sa théorie el son histoire, 


2e édit., 1896. 
2, Ihering, Der Zueck im Rech, t. 1. p. 25, 1871. 
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par l'absence de but, mais par la rareté, le caractère 
anormal du but... Même les actes d'habitude... sont des 
actes accomplis en vue d’un but, mais l'union fréquem- 
ment renouvelée de l'acte et du but a fait que le but a 
cessé d'apparaitre à la conscience comme un élément 
du processus de volonté. » 

Des hommes qui ont conscience d'eux-mêmes, qui 
pensent, qui veulent, qui agissent en vue d’un but 
conscient, voilà les seules réalités du monde social. 
Toute philosophie, tout droit, toute morale, toute poli- 
tique, toute sociologie en un mot doit partir de là. Tout 
système qui néglige ou qui nie, à son point de départ 
ou à son point d'arrivée, le moi individuel, est con- 
damné d'avance ; car il néglige ou il nie le seul fait 
incontestable, le seul qui ne puisse pas être nié, parce 
que le nier c'est l'aflirmer, puisque la négation est une 
pensée consciente d'elle-même et sa formule un acte 
de volonté déterminé par un but conscient. 

Mais il est évident que, si la conscience individuelle 
est la seule réalité, celte réalité, en même temps, 
s'accroit dans la mesure où s'accroît le contenu de la 
conscience individuelle. L'homme devient plus homme 
en mème temps qu'il pense plus clairement un plus 
grand nombre de choses, qu il veut plus consciemment 
un plus grand nombre de buts. L'individualité humaine 
s'affirme d'autant plus que Île champ de la conscience 
se précise ct s'étend davantage. L'étendue du coutenu 
de la conscience n’en change pas le caractère ; Ja cons- 
cicnce devient une réalité plus compréhensive, elle reste 
la conscience individuelle. La volonté devient un vou- 
loir plus complexe et plus puissant, elle reste volonté 
individuelle. L'action devient plus fréquente et plus 
répétée ; en un moindre temps, elle réalise plus d'effets: 


4. lhering, Der Zueck im Recht, p: 21, 1871: 
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elle reste une action individuelle. Si donc l'homme a 
conscience non seulement de lui-môme, mais encore 
des liens qui le rattachent aux autres hommes, s'il se 
conçoit non seulement comme autonome, mais encore 
comme solidaire des autres hommes, cet état de cons- 
cience reste un état de conscience individuelle ; si 
l'homme veut, non seulement déterminé par un but 
d'intérêt purement individuel, mais encore par un but 
d'intérêt collectif ; s'il a en vue dans ses actes non seu- 
lement la satisfaction d'un besoin personnel, mais la 
satisfaction de besoins communs à plusieurs autres, sa 
volonté, son action restent individuelles. Plus il pense, 
plus il veut, plus il agit, plus il est homme. Par con- 
séquent, plus il comprend la solidarité humaine, plus 
il veut, plus il agit dans le but de la réaliser, plus le 
champ de sa conscience individuelle s'élargit, plus son 
individualité s accroît. Il ne devient pas le super- 


homme de Nietzsche, il reste l’homme mème; il devient 


plus homme parce qu'il devient une individualité plus 
haute. L'opposition du socialisme et de l'individualisme, 
au sens courant de ces mots, n'a pas de raison d'être. 
Si Fhomme devient plus social, il devient plus indivi- 
duel, puisqu'il pense et veut plus de choses, et, s’il 
devient plus individuel, il devient par lài-même plus 
social!. Cela nous amène à préciser la notion de société 
humaine. 


Il 


Le moi humain à pour support un être vivant et 
organisé. Qu'est-ce que la vie? Qu'est-ce qu'une matière 


4. V. Gide, l'Ecole nouvelle, conférence de Lausanne, 1890. — 
V. cependant Durkheim, Représentalions individuelles el représentations 
collectives, dans Revue de mélaplhysique, ma 1SA8, p. 273, et la dis- 
cussion de l'article par Roblot, dans Revue philosophique, décembre 1898, 
p. +30. 
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organique? Qu'est-ce qu'un organisme? Autant de 
questions insolubles, ou du moins qui ne peuvent rece- 
voir qu'une réponse négative : Un être vivant et orga- 
nisé est un ètre qui meurt. Est-ce à dire que nous 
sachions ce qu'est la mort mieux que nous ne savons 
ce qu'est la vie? Assurément non. Mais l'effet en est 
plus simple, partant plus saisissable. On est con- 
venu d'appeler mort un certain phénomène qui se 
reconnaît à un petit nombre de caractères facilement 
reconnaissables. Dire que l’homme est un être vivant 
et organisé, c'est dire qu'il meurt. Or, c'est un fait 
d'observation que l’homme meurt plus vite s’il reste 
isolé des autres hommes. D'autre part, l’homme souffre; 
la douleur n’est pas un vain mot, comme le voulait la 
philosophie stoïcienne ; elle est bien une réalité, la 
plus incontestable des réalités. Or c'est encore un fait 
d'observation que la somme des souffrances humaines 
est moindre quand l’homme vit en relation avec d’autres 
hommes. Nous savons bien que les philosophes dé- 
montrent très doctement que le bonheur et la douleur 
sont choses subjeclives et relatives!'. Mais ce sont là 
raisonnements de cabinet. En fait l'homme souffre, 
sait qu'il souffre et veut moins souffrir, et en fait. il 
souffre moins s'il vit dans un groupe humain. 

D'un autre côté, ces groupements humains existent 
et ont toujours existé. Nulle observation ne permet de 
dire qu'à une certaine époque de l’histoire et de la 
préhistoire l’homme ait vécu isolé. L'homme naturel 
de La Boétie, de Locke et de Rousseau n’a jamais 
existé. Nous ne disons pas qu'il est impossible qu'il 
ait existé. Qu'est-ce qui est possible? Qu'est-ce qui est 
impossible ? De même que Renan? niait le miracle en 

1. Voir notamment l'analyse pénétrante de la notion de bonheur 
dans Durkheim, Division du travail social, p. 255 et suiv., 1895. 


2. Renan, Vie de Jésus, préface, p. vi, 17° édit.. 1881. Cf. Renan, 
Examen de consciencephilosophique, dans Feuilles délachees, p. 401,1892. 
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disant que jamais un vrai miracle n'avait été scientifi- 
quement constaté, de mème nous nions l’homme natu- 
rel, au sens de la philosophie du xvin” siècle, parce 
qu'il n'a jamais été constaté scientifiquement. Les grou- 
pements humains sont un fail du même ordre que Îles 
sociétés animales!, un fait primaire, irréductible et 
spontané. ail physique, biologique ou  superorga- 
nique? Peu importe; toutes ces classifications sont 
arbitraires, mais le fait est constant. L'homme ne vit 
pas isolé, mais uni à d’autres hommes. Ces relations 
présentent un caractère de permanence qui s'impose à 
l'observateur. Elles apparaissent sous des aspects infi- 
niment divers suivant les temps et les pays; mais le 
caractère du fait reste toujours reconnaissable, et l’obser- 
vateur peut loujours le saisir, l'isoler et le constater, 
en le dégageant des faits qui le précèdent, l'accom- 
pagnent ou le suivent. 

Seulement le sociologue ne peut pas se borner à cette 
constatalion. En effet, ce fait des groupements humains 
a pour facteur l'homme même, c'est-à-dire un individu 
conscient el voulant. Aussi ce que la science sociale doit 
préciser, c'est bien moins le fait lui-même du grou- 
pement social que la forme en laquelle ce fait se 
reflète dans la conscience humaine et l'action qu'il 
exerce sur le vouloir humain. Il est essentiel de le bien 
comprendre. On à dit plus haut que c'était une erreur 
complète d'appliquer à l'étude des fait sociaux les con- 
cepts el les procédés des sciences physiques et natu- 
relles, qu'il y avait à deux ordres d'études absolument 
distincts, parce que nous ne pouvons pas affirmer que 
derrière Les phénomènes de la nature il y ail une cons- 
cience, qu'au contraire nous pouvons affirmer que Île 
facteur par excellence des faits sociaux est un être 


1. Espinas, Sociétés animules, particulièrement l'introduction, p. 8, et 
la Conclusion, p. 539, 2° édit.. 1838. 
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conscient : l’homme. Nous touchons du doigt ici la 
justesse de l’observation. Il nous paraît de toute évi- 
dence que, si le sociologue considère le groupement 
humain comme le physiologiste ou le physicien consi- 
dère un phénomène de la nature, il n'en apercevra 
qu'une partie; son observation sera incomplète. Ce 
qui doit l'intéresser avant tout et ce qui doit dé- 
terminer ses conclusions, c’est la représentation de ce 
fait dans la conscience individuelle ; c’est la réaction de 
ce fait sur les déterminations humaines. De telle sorte 
qu'en fin de compte tous les faits sociaux, pourrait-on 
dire, sont des faits de conscience. Comment donc: 
l'homme conçoit-il le groupement humain? Comment 
l'homme veut- il sous l'influence de ce fait? Voilà la 
vraie question. 

Les états de conscience individuelle à cet égard ont 
été infiniment divers et sont infiniment complexes. 
Dans tous les temps et dans tous les pays, des éléments 
variés ont contribué à la formation de ces états de 
conscience, éléments du dehors et du dedans, éléments 
qu'il est impossible d'énumérer et de préciser. Jamais 
plus qu'à notre époque ils n'ont été complexes et divers; 
jamais ils ne se sont plus entremèlés. Mais cependant 
l'observateur découvre bientôt un sentiment assez 
simple et assez général à la fois, pour «se retrouver à 
toutes les époques dans toutes les consciences humaines ; 
cest le sentiment de la vie individuelle, qui, en se pré- 
cisant dans la conscience individuelle, devient une 
pensée tendant à s’extérioriser, et donne naissance 
à la volonté de vivre. Peut-être, dans les sociétés très 
civilisées, ce sentiment lui-même se complique et se 
déforme chez quelques esprits raffinés! ; mais, au fond, 
il reste universel et identique. Il nous apparaît surtout 
Comme cette aspiration constante de l’homme à dimi- 


4. * Durkheim, le Suicide, 1898. 
i 4 
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nuer la somme de souffrances qui l'atleint, à réaliser 
le moindre mal, non pas, à vrai dire, à chercher le 
bonheur (les philosophes ont peut-être raison : parler 
de bonheur c'est parler de quelque chose d’absolu et 
qu'on ne peul connaitre), mais à diminuer la douleur 
du moment. La conscience de la vie individuelle 
amène avec celle le vouloir vivre, c'est-à-dire la volonté 
d'écarter toutes les causes destructives de la vie, ou, ce 
qui est la mème chose, la volonté de diminuer la 
somme des souffrances humaines. Cette conscience de 
la vie individuelle et cette aspiration au moindre mal 
sont inhérentes à tous les hommes dans tous les temps 
et dans tous les lieux. Cette communauté de senti- 
ment et de tendance constitue un premier lien entre 
eux. C'est la conscience de la solidarité humaine, dans 
toute sa généralité; mais elle est et reste une cons- 
cience individuelle. Le sentiment commun de la simi- 
litude des désirs et des besoins est la forme psycholo- 
gique en laquelle se traduit l'union de tous les membres 
de l'humanité. Ce sentiment d’abord obscur et isolé, à 
l'état sporadique pour ainsi dire, se précise et se géné- 
ralise avec les progrès de la civilisation, et nous croyons 
fermement que la conscience de la solidarité humaine 
peut être considérée, à notre époque, comme un partie 
intégrante du patrimoine intellectuel de l’homme. 
M. Marion a pu justement écrire : «Tout groupe de 
vivants ayant commerce entre eux est une société, au 
sens général du mot. En ce sens le genre humain tout 
entier forme une seule et immense société!.» Mais ce 
sentiment de la solidarité humaine est un sentiment 
_exclusivement individuel. 

En fait, 11 y a plus que cela. Tout le monde peut 
factlement constater que certains hommes sont plus 


4. Marion, Solidarilé morule, p.156. 1880. 
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particulièrement unis les uns aux autres. Dans la : 


vaste collectivité humaine, certains groupements plus | 
ou moins cohérents nous apparaissent distincts d’autres 
groupements, et souvent, presque toujours, en lutte 
les uns avec les autres. Mème à l’époque où l’homme 
possède le sentiment net de la solidarité qui l’unit à 
tous les autres hommes, il a la croyance, plus précise 
encore, qu'il est particulièrement uni à un certain groupe 
déterminé. D'où les groupements particuliers, qui se 
projetlent dans la conscience humaine sous le même 
aspect que la collectivité humaine tout entière. Le 
concept social devient plus net et plus précis, mais il 
reste individuel, et l'individualité s’en accroît d'autant, 
en même temps que la solidarité sociale devient plus 
étroite. 

Du moment où, sous l'empire d'influences diverses, 
communauté d'habitat, d'origine, de croyances reli- 
gieuses, de dangers, de soutfrances, de victoires, le 
besoin de vivre apparait à un certain nombre d'hommes 
comme se présentant pour eux avec la même intensité 
et les mêmes caractères, lorsque les moyens d'y donner 
satisfaction leur paraissent être les mêmes, lorsque 
surtout se forme clairement dans leur esprit le senti- 
ment que ces aspirations et ces désirs ne peuvent arriver 
à leur réalisation que par la vie commune, il est évi- 
dent qu alurs la communauté des pensées individuelles 
entre nettement dans la conscience des membres 
du groupe. Entre ceux qu'ont ainsi rapprochés diverses 
circonstances, très variables d'ailleurs, nait le sen- 
timent d'une solidarité plus étroite, fondée sur cette 
croyance que les membres du groupe ont des besoins 
identiques, qui ne peuvent recevoir leur satisfac- 
tion que par la vie en commun. C'est toujours l'éternel 
désir de diminuer la souffrance individuelle, c’est 
toujours cette recherche du bonheur sur laquelle 
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Aristote établissait justement toute sa philosophie mo- 
rale et sociale!. Ce nest point la recherche du bon- 
heur commun, mais la recherche en commun du bon- 
heur individuel. Ce rapprochement des hommes d'un 
même groupe est un fait de nature, l’école biolo- 
gique a raison. Mais ce fait se traduit dans la cons- 
cience individuelle en cette double pensée, que les 
membres d'un même groupe ont le même besoin de 


| vivre et le même besoin de diminuer la souffrance, et 


| que ce double résultat ne peut s’obtenir que par la vie 


| 
i 


} 


en commun. Cette double pensée reste individuelle. 
D'une part elle provient de l'affermissement du lien 


social, et d'autre part elle rend plus étroits les rap- 


ports sociaux; elle est à la fois effet et cause. 
L'individualisation et la socialisation marchent de 
pair si : l’homme cest plus étroitement uni à un 
certain nombre de ses semblables, c'est que le do- 
maine de sa conscience individuelle s'est étendu et 
précisé; il a saisi un certain fait qu'il ne comprenait 
pas avant; il s'est compris comme solidaire de l'hu- 
manité entière ct comme solidaire plus particulière- 
ment d'un groupe. Pensant plus de choses, il accroït 
son individualité. À cet accroissement de l'individua- 
lilé correspond une cohésion plus grande du groupe- 
ment social. L'homme devient ainsi à la fois plus 
social et plus individuel : plus social puisque il est uni 
aux autres plus étroitement, plus individuel puisqu'il 
pense plus de choses. 

Il devient plus individuel, aussi parce qu'il veut 
plus de choses. La volonté et la pensée, on l'a dit plus 
haut, sont corollaires. La volonté n'est qu une pensée 
qui tend à sextérioriser; l'action, qu'une volonté qui 


4. V. le livre I de la Morale; le livre HI, chap. 11 et suiv., de La Poli- 
tique, traduction Thurot, t. 1, p. 3 et suiv.;t. 11, p. 170 et auiv. 


LA SOLIDARITÉ SOCIALE. — $ 11 37 


se traduit à l'extérieur! Si l’homme comprend plus 
de choses, s'il les comprend mieux, il voudra plus de 
choses, il les voudra plus fortement, et son action 
externe sera plus intense. Dès que l'homme a com- 
pris qu’il avait les mêmes besoins, les mêmes aspi- 


rations à la vie qu'un certain nombre d'individus, et 


que de plus la réalisation de ces besoins et de ces as- 


pirations ne pouvait résulter que de la vie commune, 


il a voulu cette vie commune, et il l’a voulue d'autant 
plus énergiquement qu'il y à vu plus clairement les con- 
ditions d'une diminution de souffrance et d'une vie in- 
tensifiée. A la communauté des pensées, des aspiration à 
la vie, s'est jointe la communauté du vouloir vivre et du 


vouloir vivre en commun. Cette volontéreste une volonté 


individuelle, car elle dérive d’une pensée individuelle 
el ne peut ètre qu'individuelle comme le coucept dont 
elle dérive. Elle est déterminée sans doute par un but 
qu'on peut en un sens appeler collectif, parce qu'il est 
le mème pour tous les membres du groupe, mais qui, 
au fond, est un but individuel, car c'est le désir de 
diminuer la souffrance individuelle par la vie commune. 
Et serait-il réellement un but collectif, la volonté res- 
terait toujours individuelle, parce qu'elle x pour élé- 
ment générateur une pensée individuelle, exclusive- 
ment individuelle. De volonté collective, nous n'en 
voyons point; 1l y à des hommes qui pensent la mème 
chose, qui veulent la même chose, qui veulent moins 
souffrir et plus vivre; il y a des hommes qui veulent 
vivre en commun dans ce but; mais ce sont toujours 
les individus qui pensent et qui veulent. C'est toujours 


le moi individuel qui s'aflirme el qui est partout; le 


prétendu moi social n’est nulle part. 
La volonté individuelle de vivre en commune, disons- 


1. V. Blondel, l'Action, 1893. 
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nous. N’arrivons-nous pas ainsi à la doctrine du contrat 
social? Aucunement. Les adeptes du contrat social 
partent de l'indépendance naturelle de l'homme ct 
expliquent le groupement social par une convention 
dans laquelle chacun perd tout ou partie de son indé- 
pendance naturelle et acquiert en retour la sécurité. 
Nous prenons, au contraire, la société comme un fait 
naturel, donné par l'expérience, et nous recherchons 
comment ce fait se traduit dans la conscience indivi- 
iduelle et agit sur la volonté individuelle. Ce n'est pas 
pour nous l'inteiligence humaine qui crée volontaire- 
ment la société; c'est l'intelligence cet la volonté 
humaines qui se modèlent sur la société. Nous ne 
disons pas : la société existe, parce que les hommes 
veulent vivre en commun; mais les hommes ont tou- 
Jours vécu en commun, ne peuvent vivre qu’en com- 
mun; du jour où ils ont compris cette nécessité de la vie 
commune, ils l'ont voulue. Par 1à ils sont devenus 
plus hommes, parce qu'ils ont compris plus de choses et 
ont voulu plus de choses. Ajoutons que, l'hypothèse du 
contral Social serait-elle vraie, elle ne conduirait pas, 
comme l'ont cru Rousseau et tous les hommes de la 
Révolution, au dogme de la volonté collective!. Dans 
un contral, deux ou plusieurs individus veulent une 
mème chose ou des choses corollaires, leurs volontés 
sont provoquées l'une par l'autre; mais de ce concours 
de volontés ne naît pas une volonté #ne. Il y a et il 
subsiste autant de volontés individuelles qu'il y a de 
contractants®?. Aussi, même dans l'hypothèse du contrat 


4. a A l'instant, dit J.-J. Rousseau, au lieu de la personne particu- 
lière de chaque contractant, cet acte d'association produit un corps 
moral et collectif... lequel recoit de ce mème acte son unité, son mot 
Conmmnun, Sa vie et sa volonté.» (Contral social, Livre 1, chap. vi, 
Ouvres. t. LE. p. 128, Paris, 1817.) 

2. Cf Jellinek. System der subjekliven Rechle, p. 154, 1892. 
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social (que nous repoussons d'ailleurs énergiquement), 
notre affirmation reste vraie : le vouloir vivre en com- 
mun est une volonté individuelle, exclusivement 
individuelle. Imaginez des millions d'hommes voulant 
la mème chose, déterminés par le même but, vous 
aurez des millions de volontés individuelles, vous 
n'aurez pas une" volonté collective. Nous repoussons 
aussi la doctrine du quasi-contrat social, qui, ces der- 
nières années, a paru séduire quelques esprits distin- 
gués, et qui n'est que le système du contrat social 
atténué ou plutôt déguisé. Rien ne nous paraît plus 
dangereux que de transporter dans l'observation socio- 
logique ces expressions d’une technique juridique arti- 
licielle et vieillie!. 

De tout cela il résulte que la répartition de l’huma- 
nilé en un certain nombre de groupes plus ou moins 


cohérents, plus ou moins compacts, toujours rivaux, 


souvent hostiles, est un fait de nature, dérivant de 
Torganisation physique de l'homme et se produisant 
en des formes diverses sous l'influence de causes mul- 
tiples. Mais ce n’est pas ce fait qui intéresse surtout le 
juriste sociologue; il ne peut pas le négliger sans 
doute; mais il doit aller plus loin et déterminer 
comment les consciences individuelles le saisissent et 
comment il agit sur les volontés individuelles. Or il 


nous paraît que les hommes, comprenant qu'ils ont 
tous le même désir de vivre, la même aspiration au 


moindre mal, conçoivent de ce chef une vaste solida- 
rité qui les unit tous. Les hommes, comprenant qu'ils 
ont plus particulièrement les mêmes besoins qu'un 
cerlain groupe, se conçoivent plus particulièrement 
solidaires des membres de ce groupe, et, comprenant 


1. Andler, Quusi-contrat social, dans la Revue de méluphysique, 
juillet 1897. V. pour la réfutation, au point de vue philosophique, 
Darlu, Revue de métaphysique, janvier 1598. 
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que la vie dans ce groupe peut seule leur assurer 
un moindre mal, ils veulent le maintien de cette soli- 
darité. Il y a donc une première forme de solidarité 
entre Îles hommes, qui nait de la communauté des 
pensées, des besoins et des vouloirs. Les hommes se 
conçoivent solidaires les uns des autres, parce qu'ils 
pensent la mème chose, parce qu'ils ont les mêmes 
besoins, parce qu'ils veulent par suite les mêmes 
choses et comprennent qu'ils ne peuvent arriver au 
moindre mal que par la vie collective. Cette première 
forme de la solidarité sociale, nous l'appelons la so/- 
darité par similitudes !. On voit que par solidarité nous 
n'entendons pas. nous ne pouvons pas entendre un 
lien matériel, unissant les hommes; la solidarité est 
une pensée individuelle de l'homme; elle n’en est pas 
moins une réalité: elle n'est mème une réalité sociale 
que parce qu'elle est une pensée individuelle; seule la 
pensée individuelle est chose en soi. Cette solidarité 
par similitude unit les hommes d’un mème groupe; 
elle unit aussi les membres de l'humanité entière: et 
en parlant, dans les développements, qui précèdent, 
d’abord de la solidarité humaine, nous n'avons point 
voulu dire qu'en fait la conscience de la solidarité 
humaine ait précédé la conscience de la solidarité de 
groupe; l'inverse plutôt est vrai; mais dans l’exposi- 
tion nous sommes allés du simple au moins simple. 


111 


Les hommes ont les mèmes pensées, les mêmes 
désirs, les mêmes vouloirs ; mais en mème temps les 


1. Durkheim, Division du travail social, p. 73, 1893. M. Durkheim 
lui donne aussi le nom de solidarité mécanique. expression peu exacte, 
parce qu'elle parait impliquer l'application à la société des lois phy- 
siques. 
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hommes ont des pensées, des désirs, des vouloirs abso- 
lument différents. Ils ont des besoins identiques; mais 
ils ont aussi des besoins différents. Les hommes ne 
naissent pas égaux, ils naissent différents. L'égalité 
absolue et naturelle des hommes a été un postulat de 
la philosophie du xviu° siècle. La Déclaration des droits 
de 1789 a proclamé que « les hommes naissent et 
demeurent libres et égaux en droit » (art. 1), formule 
exacte si l'on a voulu dire par là que tous les hommes 
avaient un droit égal à la protection de la loi positive, 
formule fausse si l’on a voulu dire qu'en fait les hommes 
étaient tous égaux et qu'ils devaient par suite avoir 
le même rôle social. Le fait de nature, comme on disait 
au xvin siècle, ce n'est pas l'égalité des hommes, c'es 
leur inégalité, et la tendance générale de l'évolution 
humaine conduit à une inégalité toujours plus grande. 
De groupement social dans lequel il y aurait une homo- 
généité complète, on n'a Jamais constaté l'existence. 
Cette égalité mathématique des hommes, nous devons 
la nier tant qu'on n'aura pas établi par une observation 
vraiment scientifique qu'il y à eu, qu'il y à des sociétés 
où elle a existé, où elle existe. D'après M. Durkheim!, 
cependant, «s'ilest vrai que l'on n'a pas encore, d'une 
manière tout à fait authentique, observé des sociétés qui 
répondissent de tous points à ce signalement, on a 
le droit d'en postuler l'existence », parce que « les socié- 
és inférieures, celles. par conséquent, qui sont le 
plus rapprochées de ce stade primitif, sont formées 
par une simple répétition d'agrégats de ce genre ». 
De l’aveu même de l'auteur, il n'y a donc là qu'un 
postulat, c'est-à-dire une hypothèse, dont la fausseté 
n'est pas démontrée, mais une hypothèse. Dans le clan, 
la différenciation existerait entre les groupes qui le 


Division «du travail social, p. 1S9, 1593. 
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composent, mais non pas entre les membres de chaque 
groupe. N'est-ce pas dire que dans les sociétés les plus 
primitives, que l'on peut directement observer, il y a 
une différenciation entre les individus”? Admettre que 
la différenciation n'existe qu'entre les divers agrégals, 
c'est dire que chaque agrégat est une réalité, et c'est 
partir d'une affirmation « priori. En tous cas les parties 
composantes du clan sont à la fois les diverses hordes qui 
le composent et les individus membres de ces diverses 
hordesiSi donc des différences existent entre les diverses 
hordes, elles existent par là même entre les divers 
individus qui composent le clan. On ne change rien au 
fait en disant que les parties composantes sont formées 
d'éléments homogènes. Herbert Spencer nous paraît 
bien plus près de la vérité quand il dit que de tout 
temps il à existé une différence entre les individus 
humains, aperçue de tous et entrainant nécessai- 
rement des conséquences : c'est la différence entre les 
hommes et les femmes. « Les hommes et les femmes, 
se trouvant exposés, par la dissemblance de leurs fonc- 
tions dans la vie, à des influences dissemblables, com- 
mencent dès le début à prendre des situations diffé- 
rentes dans la société comme dans la famille!. » Mais 
le philosophe anglais me paraît aller trop loin quand il 
semble indiquer que la différenciation des sexes 
a formé la première différenciation politique, la pre- 
mière distinction entre gouvernants el gouvernés. Cette 
distinction, nous espérons le démontrer, n’est qu'une 
distinction entre les forts et les faibles, et la ditré- 
rence entre la force et la faiblesse n'a pas loujours cor- 
respondu à la différence des sexes. Une infinité d'autres 
circonstances ont concouru à cette formation : on pense 
immédialement à la différence des forces physiques, à 


1. Ilerbert Spencer, Principes de socioloyie, traduction E. Cazelles, 
t. Ill, p. 391, 1883. 
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Ja différence des tempéraments, au pouvoir surnalurel 
qui nécessairement a élé attribué à certains membres 
du groupe primitif. Quoi qu'il en soit, la chose nous 
paraît hors de tout doute : on n'a jamais observé de 
collectivité d'hommes, où il y eut une homogénéité par- 
faite, absolue, entre les individus qui la composent. 
Mais ce qui est vrai, c'est que les hommes primitifs 
devaient plus se ressembler que les homnies civilisés, 
c'est que l'accroissement de la différenciation humaine à 
marché parallèlement au progrès de la civilisation, ou, 
pour parler plus exactement, la civilisation n'est elle- 
même que l'accroissement des dissemblances entre les 
hommes. Le progrès et la civilisation apparaissent à 
beaucoup d'esprits commela marche incessante vers un 
idéal supérieur, que l'intelligence humaine conçoit a 
priori. Or nous ne constatons qu'une chose : une trans- 
formalion incessante et continue des hommes, telle que 
chacun d'eux comprend plus de notions, a des aspira- 
tions plus nombreuses, des besoins plus variés et 
trouve à sa disposition des moyens de réaliser ces aspi- 
rations ct ces besoins en un moindre temps. Augmen- 
tation des besoins et diminution du temps nécessaire 
pour y donner satisfaction, voilà le progrès et la civili- 
sation. Est-ce en même temps l'approche d'un idéal 
de bonheur et de justice? Nous ne demandons qu'à 
le croire. Scientifiquement on ne peut pas l'affirmer. 
Aussi bien il est évident que, si dans cette évolution, 
appelée civilisation, chaque homme pense. veut el 
peut plus de choses, chaque homme sera forcément 
plus différent des autres. Chaque individualité humaine 
devient plus complexe, et par là même sera plus dis- 
semblable de toute autre individualité. Deux membres 
de la tribu iroquoise , dont parle M. Durkheim!, sont 


1. Durkheim, Division du travail social, p. 190. 1893. 
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sensiblement équivalents; leurs états de conscience 
sont sensiblement les mêmes, si on compare Îles 
légères différences qui les distinguent aux divergences 
profondes qui séparent physiquement et  intellec- 
tuellement deux Francais du xx° siècle. Tout homme 
et particulièrement tout homme moderne a ses apti- 
tudes propres, ses aspirations, ses désirs; tout homme 
se crée en quelque sorte son monde à lui. Les variétés 
de tempérament physique sont innombrables; les 
variétés de tempérament intellectuel et moral ne 
le sont pas moins. L'inégalité est partout, et la civili- 
sation n'est que l'accroissement de cette inégalité. La 
multiplicité croissante des besoins implique une diver- 
silé croissante entre les individus. Tous assurément 
ont une aspiration commune : la diminution de la 
souffrance individuelle; mais chacun, pour atteindre 
ce but unique de tout effort humain, perçoit des moyens 
divers et a par conséquent des besoins différents. Ces 
besoins varient suivant Îles classes de la société, et 
encore suivant chaque individu dans chaque classe. La 
ditérenciation des aptitudes est concordante et corol- 
luire. Le fait est certain : il s'explique physiologique- 
ment et psychologiquement. Psychologiquement, Île 
besoin crée l'organe, c'est-à-dire des aptitudes spéciales 
se forment correspondant aux besoins, et, si les besoins 
sont divers, les aptitudes seront aussi diverses. Psycho- 
logiquement, toute aspiration interne tend à s'extério- 
riser et à se traduire en une activité; si les aspirations 
internes sont différentes, les activités par lesquelles 
elles se manifestent seront aussi différentes. Aïnsi la 
différencialion des aptitudes et des activités individuelles 
accompagne la différencialion des besoins individuels 
et suit une marche concordante., En résumé, la civilisa- 
lion n'est au fond qu'une différenciation plus grande 
des hommes, qui, ayant plus de désirs et plus d'acti- 
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vités, ont des désirs el des activités plus différents. 
Accroissement des besoins et des activités, et partout 
diversité des besoins et des activités. Tout cela, ce 
n’est au fond que l'accroissement de l'individualité 
humaine. Chacun est plus homme parce qu'il est plus 
lui-même et se sent plus différent des autres. 

Et cependant le progrès de la civilisation concorde 
assurément avec la naissance et le développement des 
idées égalitaires. Ce n'est qu'à une époque de civilisa- 
tion très avancée qu'on a affirmé l'égalité des hommes 
et qu'on lui a rattaché certaines conséquences sociales. 
C'est particulièrement en notre siècle que l'idée 
d'égalité est entrée dans la conscience des hommes, et 
cependant à aucune période de l'histoire les hommes 
n'ont été plus différents les uns des autres. N'y a-t-il 
pas là quelque chose de contradictoire? Nous nc le 
croyons pas. Sans discuter la question à fond, il suffit 
de faire remarquer que l'idée d'égalité pourrait être un 
fait social distinct, s'expliquant par ses causes propres 
et se rattachant, par voie de conséquence indirecte et 
par réaction, à la différenciation croissante des hommes. 
On n'a senti le besoin d'affirmer l'égalité des hommes 
que lorsqu'on a eu conscience des diversités qui les 
distinguent. Dans les sociétés, composées d'éléments 
sensiblement homogènes, on ne parle pas de l'égalité 
des hommes, parce que les hommes se conçoivent 
comme ayant des besoins égaux; l'égalité des besoins 
est le facteur sinon unique, du moins essentiel qui les 
unit, et l'idée d'égalité ne peut se dégager de l'idée à la 
fois plus compréhensive et plus simple de la solidarité 
par similitudes. Le concept d'égalité ne devient auto- 
nome que lorsque les différences individuelles s'accusent 
et deviennent conscientes : les hommes comprennent 
mieux alors que, malgré ces diversités, il y a entre eux 
communauté d’aspirations, et surtout égalité de tous 
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devant la souffrance et désir commun de tous d'en écar- 
ter où d'en diminuer Îles atteintes. L'idée d'égalité se 
dégage alors de la conception de Ta solidarité par simi- 
litudes et se traduit à lextérieur. Mais [à cependant 
n'est pas à notre sens la véritable explication du phé- 
nomène. [y a en effet une marche concordante des 
différenciations individuelles et des idées égalitaires. 
Il en est nécessairement ainsi: les deux choses ne 
sont que les manifestations du même fait : l'accroisse- 
ment de l'individualité. Affirmer l'égalité des hommes, 
c'est affirmer non pas qu'ils sont tous identiques, mais 
qu'ils ont tous une valeur individuelle, également res- 
pectable dans Îles relations humaines. Pour l'esprit 
superficiel, l'égalité des hommes signifie lidentité des 
hommes; pour qui va au fond des choses et scrute 
les causes profondes, qui ont amené la formation de 
celte idée, l'égalité des hommes est la reconnaissance 
d'une égale protection accordée à ce que valent les 
hommes. Ils ont une valeur diflérente, une individua- 
lité différente. Cependant leur valeur est égale, non pas 
en intensité et en qualité, mais par nature, parce 
qu'elle est pour tous une valeur individuelle. Et quand 
la notion de solidarité par division du travail sera 
netlement entrée dans les esprits, l’idée d'égalité s'y 
affirmera davantage; car, en comprenant que plus les 
hommes sont différents les uns des autres, plus ils se 
rendent de services, on comprendra encore mieux que 
les activités individuelles, quoique différentes, sont 
cependant socialement égales, puisqu'elles concourent 
toutes à la solidarité sociale. Mais n'anticipons pas. 
Ajoutons seulement que ce qui prouve bien que l'idée 
d'égalilé est une dérivation directe de l'accroissement 
de lindividualité, c'est que tous les systèmes philo- 
sophiques et religieux, fondés sur l'individualisme, ont 
abouti à l'affirmation bien nette de Fégalité des hommes. 
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Cela est vrai aussi bien du stoïcisme ct du christia- 
nisme que de la philosophie du xvnr° siècle et des doc- 
trines proudhoniennes!. 

La différenciation croissante des hommes est donc 
un fait incontestable et se concilie parfaitement avec 
les idées égalitaires. Quelles ont été les causes princi- 
pales de cette différenciation? Les étudier en détail, ce 
serait étudier toute l'histoire de la civilisation. Nous 
en indiquerons quelques éléments au paragraphe sui- 
vant. Un point est dès maintenant acquis : l’accroisse- 
ment constant de la diversité des aplitudes et des 
besoins. Comment ce fait s'est-il traduit dans la cons- 
cience et la volonté des hommes? Par cette pensée, 
qu'en échangeant les services dus à leurs aptitudes 
propres les hommes pourront diminuer la somme de. 
leurs souffrances, qu'en développant leur activité indi- 
viduelle, ils pourront échanger plus de services, par 
suite diminuer encore la douleur humaine, et par la 
volonté de développer cette activité et d'échanger ces 
services, en un mot par la conscience d'une nouvelle 
solidarité que nous appelons avec M. Durkheim la 
solidarité par division du trarail. Le lien qui unit les 
hommes entre eux n'est plus ici la communauté des 
pensées et des vouloirs, c'est au contraire la différence 
des pensées et des vouloirs, la différence des désirs et 
des besoins : les hommes se concoivent unis les uns 
aux autres parce qu'ils ont des aptitudes particulières à 
chacun, parce qu'ils ont des besoins divers, et qu’en 
échangeant leurs services ils peuvent assurer la satis- 
faction de ces besoins divers. 

Solidarité infiniment plus puissante que la solidarité 
par similitudes. mais qui se rattache cependant au 


1. V. Bouglé, les Idées égalilaires, 1899, qui, à notre sens cependant, 
ne met pas suffisamment en relief l’idée indiquée au texte. — Faguet, 
Politiques el moralistes du xix° siècle, 3° série, p. 119 et suiv., 1900. 
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même fondement, au développement de la conscience 
individuelle. Le lien social devient plus étroit, la 
socialisation augmente par la division du travail. Mais 
cetle solidarité par division du travail a pour facteur 
essentiel le développement des activités individuelles, 
la formation des vocations. Sans vocation individuelle, 
pas de division du travail. Cette espèce de solidarité 
est la condition d'une forte structure sociale ; mais elle 
est elle-même conditionnée par l'accroissement intensif 
. de l'individualité. La socialisation augmente en raison 
directe de la division du travail; mais la division du 
travail augmente elle-même en raison directe de l’indiri- 
dualisation ; de telle sorte que socialisation et indivi- 
dualisation ne s'excluent point, mais que l'une pro- 
cède de l'autre. L'opposition qu'on nous montre 
toujours entre l'intérêt individuel et l'intérêt collectif 
n'existe pas. Elle est due à une vue superficielle de la 
solidarité. Pour beaucoup, solidarité signifie simple- 
menti reconnaissance de l'intérèt collectif, et ceux qui 
prêchent la solidarité prèchent-ils autre chose que le 
sacrifice de l'intérêt individuel à l'intérêt collectif? 
N'a-t-on pas défini parfois les doctrines socialistes toutes 
celles qui tendent à faire prédominer les buts altruistes 
sur les buts égoïstes, ou les buts collectifs sur les buts 
individuels ? Tout cela est faux. Si l'on ne s'en tient pas 
à l'apparence des choses, si l'on comprend bien que le 
facteur essentiel des groupements sociaux modernes est 
la division du travail, l'échange des services, qu'il n'y 
_a pas de division du travail possible sans un large et 
libre développement des activités individuelles, on se 
convainc que le facteur essentiel de la socialisation est 
‘le développement des activités individuelles!. Déjà on 


_ 


4. Voir l'article déjà cité de M. Jaurès, dans Renue de Paris, 1° dé- 
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aperçoit les conséquences que nous aurons plus tard à 
tirer de cette idée, quand nous voudrons déterminer les 
devoirs et les pouvoirs de l'Etat. Nous serons, pour 
nous servir desexpressions consacrées, trèsindividualiste 
et très socialiste, très individualiste en refusant à l'Etat 
le pouvoir de toucher au libre développement des acti- 
vités individuelles et en lui imposant le devoir de Île 
protéger, mais très socialiste en lui reconnaissant cepen- 
dant des pouvoirs d'intervention très étendus et en lui 
imposant des devoirs très rigoureux. Quoi qu'il en soit, 
un point nous paraît cerlain, et il est capital : le degré 
d'intégration sociale dépend du degré d'individualise- 
lion; il ny a pas d'intérêt collectif opposé à l'intérêt 
individuel, et l'intérèt collectif n’est que la somme des 
intérêts individuels ; en d'autres termes, l’intérèl col- 
lectif sera sauvegardé quand tous les intérêts indivi- 
duels le seront, et d'autant mieux sauvegardé que les 
intérêts individuels seront micux protégés. 

Comment sont nées la conscience et la pratique de 
la solidarité par division du travail? Du désir de dimi- 
nuer la souffrance individuelle. Nous ne disons pas que 
la cause de la division du travail social soit la recherche 
du bonheur, et nous échappons ainsi aux objections 
que M. Durkheim adresse aux doctrines hédonistes". 
L'auteur fait justement observer que, si la recherche 
du bonheur était la seule cause de la division du tra- 
vail social, celle-ci se serait arrêtée, parce que le bon- 
heur, sil existe, ne peut consister qu’en une chose. le 
juste milieu. De plus l'homme croit peut-être connaitre 
l'essence du bonheur, au fond il ne la connait pas. Il 
ne peut pas travailler à la réalisation du bonheur qu'il 
ne connaît pas. Au reste, il esl bien douteux que le 
bonheur s'accroisse avec le progrès, avec la divi- 


1. Durkheim, Division du travail social, p. 255 et suiv.. 1893. 
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sion du travail; l'augmentation du suicide avec les 
progrès de la civilisation semblerait indiquer le con- 
traire. Tout cela est très juste. Mais tout cela ne 
démontre pas que le seul ressort de l’activité humaine 
ne soit pas la recherche du moindre mal. L'homme ne 
peut pas avoir une notion claire de ce qu'est le bon- 
heur en soi, c'est vrai. Mais l'homme souffre, veut 
moins souffrir el veut tout ce qu'il croit, à tort ou à 
raison, devoir diminuer sa souffrance. Il est difficile, 
même impossible, de savoir si la somme de souffrances, 
existant dans une sociélé parvenue à un certain degré 
de civilisation, est moindre que celle existant dans une 
société moins civilisée. Scrait-elle plus grande, cela 
ninfirmerait pas notre proposition. Les hommes 
souffrent, ont des besoins divers, comprennentqu'ils ont 
des aptitudes différentes. et, s'ils comprennent en même 
temps qu'ils peuvent assurer la satisfaction de ces 
besoins par l'échange des services, s’ils veulent et 
s'ils pratiquent cet échange des services, c'est parce 
qu'ils croient et seulement parce qu'ils croient, 
ou si l'on aime mieux parce qu’ils espèrent, que de 
cette division du travail résultera une diminution de 
souffrance. Si cette division du travail va toujours 
s’accroissant, c’est que la diversité des désirs et des 
besoins s'accroit sans cesse, c'est qu'il reste toujours 
de la souffrance dans le monde et que cette aspiration 
vers le moindre mal ne se trouve jamais satisfaite. On 
peut disserter sur le bonheur, le fait de la souffrance 
est toujours là. On peut dire que la souffrance est 
féconde et méritoire. On peut fonder ainsi des doctrines 
religieuses et morales d'inspiration élevée. En fait 
l'homme a toujours voulu et voudra toujours moins 
souffrir, et là est pour nous l'unique facteur de ses 
pensées et de ses actes. 

Toutefois nous admettons volontiers avec M. Dur- 
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kheim qu'en outre certaines variations du milieu 
social ont agi sur les progrès de la division du travail. 
La cause générale et inconsciente qui a favorisé le 
développement de la division du travail social est la 
condensation progressive des sociétés, et cette conden- 
sation s'est produite au cours de l'histoire de trois ma- 
nières : 1° la population est allée se concentrant sur un 
territoire plus petit ; 2° des villes se sont formées, et il 
s'est manifesté une tendance générale des campagnes à 
affluer dans les villes; 3° enfin le nombre et la rapi- 
dité des voies de communication se sont accrus 
dans des proportions considérables. En résumé, la 
division du travail social varierait en raison directe 
du volume cet de la densité des sociétés. La division 
du travail social aurait encore des causes orga- 
nico-psychiques. L’hérédité entrave le développe- 
ment de la division du travail social parce qu'elle 
empèche les changements et les initiatives individuels. 
Mais pour différentes raisons l'obstacle résultant de 
l'hérédité va en diminuant. L'hérédité perd de son 
empire au cours de l’évolution parce que se sont for- 
més certains facteurs d'activité qui ne relèvent pas 
d'elle : d'une part les grandes races humaines restent 
stationnaires, et d'autre part il paraît établi que la 
transmission des aptitudes spéciales n'a pas lieu!. 
Quoi qu'il en soit, il est certain que les hommes ont 
des aptitudes diverses et des besoins différents, que la, 
diversité de ces aptitudes et de ces besoins augmente 
constamment avec les progrès de la civilisation, ou 
plutôt constitue la civilisation elle-même, et que les 
hommes ont conscience d'être unis les uns aux autres, 
parce qu'ils comprennent qu'ils ne peuvent arriver 
à la satisfaction de ces besoins divers que par un 


1. Durkheim, loc. cil., p. 338 et suvi. 
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échange de services rendus, que celte solidarité est 
d'autant plus étroite que les diverses aptitudes indivi- 
duelles sont plus aceusées, car les échanges sont alors 
plus fréquents et plus productifs. Par suite le lien social 
est d'autant plus fort que l'homme est plus individua- 
lisé. La division du travail social est ainsi à la fois 
élément de solidarité et d'indiridualisation. Elle à été 
spontanée d'abord; l'homme en a pris conscience, elle 
est devenue voulue, et elle doit être voulue. Nous 
verrons plus loin que la solidarité par division du 
travail est, avec la solidarité par similitude, le fonde- 
ment de la règle de droit. 


IV 


Cette solidarité par division du travail se réalise, 
disons-nous, par l'échange des services dus aux activi- 
tés différentes de chacun. Ces échanges de service sont- 
ils toujours des contrats? S'il en était ainsi, il faudrait 
dire qu'à mesure que la solidarité par division du tra- 
vail social s'accroit le domaine du contrat s'accroît 
aussi, et que les sociétés, à mesure qu'elles progressent, 
s'acheminent vers un régime qui ne serait qu'un vaste 
système de contrats. De bons esprits l'ont pensé. On 
connaît la théorie de M. Fouillée, qui voit dans les 
sociétés modernes un orqganisme-contrartuel. « Histori- 
quement, dit-il, il est incontestable que le régime con- 
tractuel tend à dominer de plus en plus dans Îles 
sociétés modernes; le droit attache une importance 
croissante à l'idée de contrat, qui finit par remplir les 
neuf dixièmes de nos codes el qui un jour y figurera 
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depuis le premier article jusqu'au dernier !.» De même, 
d'après Herbert Spencer, les sociétés modernes auraient 
ou tendraient à avoir pour base unique un vaste sys- 
tème de contrats particuliers, dans lesquels se tradui- 
raient les rapports des individus entre eux : c'est ce 
‘qui caractériserait les sociétés sndustrielles. « L'opération 
de l'échange, primitivement indéfinie, est devenue «dé/i- 
nie lorsque l'industrialisme a eu fait des progrès con- 
sidérables... Dans les sociétés industrielles, chaque 
homme peut s'entretenir par son travail, échanger ses 
produits contre ceux d'autrui. sans obéir à l’action 
de la société dans son ensemble*?. » Enfin, d'après 
M. Durkheim, «il est très vrai que les relations contrac- 
tuelles qui étaient rares à l'origine ou complètement 
absentes se multiplient à mesure que le travail social 
se divise; mais ce que M. Spencer semble n'avoir pas 
aperçu, c'est que les relations non contractuelles se 
développent en même temps ». Et l’auteur en donne 
pour preuve la réglementation de plus en plus rigide 
par la loi positive des rapports familiaux et patrimo- 
niaux, et le développement croissant du droit conslitu- 
tionnel et administratif *. 

I y a beaucoup de vrai dans Flobservalion de 
M. Durkheim. Mais nous croyons qu'il faut aller plus 
loin encore; non seulement les relations non-contrac- 
tuelles se développent dans nos sociétés modernes à 
côté de la division du travail, mais encore le domaine 
du contrat diminue à mesure que le travail social se 
divise davantage. Ces échanges de services, par les- 
quels se réalise surtout la solidarité sociale moderne, 
tendent de plus en plus à perdre le caractère contrac- 


1. Fouillée, Science sociale contemporaine, p. 394, 48K0. 

2. Herbert Spencer. Principes de sociologie, traduet. Cazelles, t. 11, 
p. 806 et 808, 1853. 

3. Durkheim, Division du fravail social, p. 225, 1893, 
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tuel. Nous reviendrons plus lard sur ce point!. Mais il 
importe de le signaler dès à présent. Il est facile d'aper- 
cevoir la raison générale de ce fait anormal au premier 
abord. Le contrat n'est pas simplement le concours de 
deux volontés avant un même objet, le contrat n'est pas 
seulement le faitde deux individus voulant échanger des 
services, [y a plus que cela: dans le contrat la volonté 
de chacun des contractants est déterminée par l'acte de 
volonté de Fautre contraetant. Si je fais un contrat de 
vente, é'est-i-dire si je veux livrer à telle personne telle 
chose déterminée, c'est parce que cette personne veut 
‘me payer un prix que je considère comme équivalent, 
et ce prix est payé par l'acheteur parce que le vendeur 
veut lui livrer une chose déterminée. Il n'y a pas seule- 
ment deux volontés concourantes. Îl y à deux volontés 
qui sont déterminées réciproquement l'une par l'autre. 
De là suit évidemment que le régime des contrats 
dominera parliculièrement dans les sociétés où les 
volontés apparaîtront comme sensiblement égales, parce 
qu'elles ont pour support des individus peu différenciés 
les uns des autres. Ou, sous une autre forme, les relations 
individuelles se réalisent surtout par des contrats dans 
les sociétés où, les individus étant peu différenciés, les 
conditions du contrat peuvent se débattre librement, où 
telle volonté ne se détermine que parce qu’elle a cons- 
cience de la détermination correspondante et équivalente 
d'une autre volonté. D'autre part, le prédominance du 
régime contractuel implique que les échanges de ser- 
vices sont relativement peu nombreux, carils ne peuvent 
se réaliser qu'après que les conditions du contrat ont 
été longuement et librement débattues. Si les échanges 
de services augmentent progressivement à mesure que 
le temps accordé pour les réaliser diminue, le contrat est 


4. V. infra, ch. v., 22 6 et 7. 
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impuissant à y satisfaire. Or nos sociétés modernes sont 
précisément caraclérisées par ces deux faits : difléren- 
ciation de plus en plus grande des individus entre eux 
et augmentation dans des proportions considérables des 
échanges avec nécessité de les effectuer dans un temps 
toujours plus court. Les individus sont de plus en plus 
différents les uns des autres: les variations de force et 
de faiblesse s'accusent davantage, et, dans l’état écono- 
mique actuel, la cause principale en est l'accumula- 
tion des capitaux. Peut-on dès lors parler de contrat 
entre deux prétendus contractants, qui sont dans des 
conditions absolument différentes, qui souvent ne se 
connaissent pas et qui ne peuvent point débattre les 
conditions du contrat. Ce qu'il y a, c'est sans doute un 
concours de volonté : denx volontés veulent la même 
chose, mais ne sont point déterminées l'une par l’autre; 
elles ne peuvent pas l'être parce qu'elles ne sont pas 
égales. Les exemples abondent pour le démontrer. 
Peut-on parler raisonnablement d’un contrat de louage. 
de service entre l'employeur puissant capitaliste et 
l'ouvrier ; l'employeur fixe d'avance et spontanément le 
salaire, et l'employé l’accepte ; l'employeur le fixe non 
pas parce que tel employé l’accepte, mais pour une 
cause tout autre ; l'employé l’accepte et veut travailler 
moyennant ce salaire parce qu'il veut vivre. De contrat, 
il n'y ena point. On est bien loin du contrat de louage 
d'ouvrage librement débattu entre l'employeur et l'em- 
ployé, tel que l’a compris le Code civil. Si le caractère 
contractuel a disparu dans les rapports de l'employeur et 
de l'employé, ce n'est point parce que la loi positive est 
intervenue, mais la loi positive intervient d'autant mieux 
qu'il ny a plus, qu'il ne peut plus y avoir de rapport 
contractuel. Et de même, peut-on voir un contrat de 
transport, entre la compagnie de transport ou l'Etat qui 
fixe d'avance le tarif, et l'individu qui paie ce tarif pour 
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avoir le transport de ses choses ou de sa personne, 
enire le grand magasin même qui d'avance arrèle le 
prix fixe des marchandises qu'il offre au public et le 
client qui l’achète plus tard. Vouloir appliquer à de tels 
actes la vieille théorie du contrat, c'est aller contre les 
faits. M. Durkheim a cru prouver la régression des 
rapports contractuels en citant quelques articles du 
Code civil, qui prohibent certaines clauses dans les con- 
trats. La preuve ne nous paraît pas bonne. Les disposi- 
tions rappelées sont empruntées au droil coutumier et 
reposent tout au contraire sur une conception exclusi- 
vement contractuelle, qui a été assurément celle des 
rédacteurs du Code!. L'auteur est plus dans le vrai 
quand il montre d'une part la disparition des rapports 
contractuels dans les relations familiales, et d'autre 
par! l'accroissement du droit constitutionnel et admi- 
nistratif qui est un droit non contractuel. Et cepen- 
dant le droit constitutionnel et administratif n'est pas 
forcément un droit non contractuel. A l'époque féodale, 
‘il était au contraire exclusivement contractuel. Les 
relations dites constitutionnelles et administratives 
suivent l'évolution générale du droit, et de nos jours, 
cela est vrai, elles deviennent de moins en moins con- 
tractuelles, mais il en est ainsi de toutes les relations 
juridiques. 

En résumé l'échange des services, par lequel se réa- 
lise la solidarité par division du travail, se traduit de 
moins en moins dans des contrats, parce que les indi- 
vidus deviennent de plus en plus différents les uns des 
autres, et parce que leurs relations se mulliplient indé- 


4. M. Durkheim cite notamment les ‘articles 1602, 1628. 1629, 1641. 
1643, 1674 du Code civil. Parmi ces articles, les uns prohibent en effet 
certaines clauses, les autres ne font que tracer au juge des règles d'in- 
terprétation de volonté et ne limitent aucunement Je caractère contrac- 
tuel de la vente, 
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finiment dans un temps toujours plus court. L'échange 
de services tend de plus en plus à se réaliser par 
un, deux ou plusieurs actes unilatéraux de volontés, 
qui veulent la mème chose, mais qui ne sont point 
déterminées l’une par l'autre. Tout acte de volonté indi- 
viduelle, mème isolé, peut produire un effel social; plu- 
sieurs actes de volonté individuelle peuvent produire 
un effet social; cet effet ne résulte pas d'un prétendu 
contrat, mais de ces actes de volonté unilatéraux. Au 
plus cet effet pourrait-il provenir de la collaboration 
non contractuelle de ces volontés, du concours de ces 
volontés voulant la même chose, de ce que Jellinek 
appelle la Fereinbarung'. On recherchera plus loin si 
cette collaboration elle-même ne se ramène pas à un 
acte unilatéral?. 

Un mot encore sur la solidarité par division du tra- 
vail. Par un effet de réaction qui s'explique facilement, 
la conscience claire de la solidarité par division du 
travail provoque la formation d'une nouvelle solidarité 
par similitudes, qui vient à la fois renforcer les liens 
sociaux et accroître l'individualité des hommes : les 
deux choses vont toujours ensemble. Et ainsi s'aug- 
mente encore la complexité de nos sociétés modernes. 
Malgré la diversité croissante des aptitudes et des 
besoins, il y a forcément, dans une société donnée, des 
groupes d'individus qui ont des besoins et des apti- 
tudes sensiblement identiques. Nous ne voulons pas 
parler, bien entendu, des aspirations et des tendances 
qui, malgré la différenciation croissante des individus, 
restent communes à tous; la solidarité par similitudes 
subsiste malgré le développement de la solidarité par 
division du travail et forme en quelque sorte la sub- 


1. Jellinek, Sys/em der subjekliven Rechle, p. 193, 1892, 
2. V. infra, chap. v, ? 8. 
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structure permanente de la sociétét. Nous voulons 
parler des aptitudes et des besoins particuliers, qui se 
rattachent à une même spécialité, qui, à des degrés 
divers sans doute, se trouvent exister, cependant iden- 
tiques, chez cerlains groupes d'individus. La division 
du travail social se réalise par l'échange des services 
dus aux aptitudes diverses. Mais, dans toute société, ce 
sont des pluralités d'hommes qui demandent et peuvent 
rendre les mêmes services. Dès lors il se formera natu- 
rellement entre les individus ayant, au milieu de la 
diversité générale, des besoins et des aptitudes du 
mème ordre, un rapprochement, d'abord inconscient, 
et qui peu à peu devient conscient et voulu. Au sein 
des sociétés modernes, vastes et complexes, se produit 
un phénomène tout à fait analogue aux premières for- 
malions sociales. La similitude des besoins et des apti- 
tudes a uni les hommes primitifs en des sociétés isolées 
les unes des autres; la même similitude unit en des 
groupes distincts les hommes modernes, qui font ainsi, 
en même temps, partie de la grande société et de sociétés 
plus restreintes. 

Ce phénomène de groupements partiels est un produit 
naturel de la différenciation sociale. On peut le quali- 
fier exactement de mouvement associationniste, et appe- 
ler ces groupes groupes professionnels, en prenant 
cette expression dans son sens le plus large. Il fau- 
drait de nombreuses pages pour en décrire l'évolution. 
D'après les idées généralement reçues, ce mouvement 
associationniste aurait atteint son maximum au moyen 
âge et au début de l'époque moderne. Arrêté par la 
politique centralisatrice el niveleuse de la royauté fran- 
çaise, il aurait été complètement supprimé par la Révo- 
lution, héritière de l'absolutisme royal et inspirée par 


14. V. Tarde, Lois de l'imilulion, particulièrement le chapitre 11, p. #4 
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une fausse conception de l'individualisme. [l renaitrait 
aujourd'hui; la tendance moderne aux groupements 
corporalifs ne serait qu'un retour à l'état économique 
et social du moyen âge. Nous ne croyons pas que Îles 
groupements corporalifs du moyen àge soient un phé- 
nomène du même ordre que le mouvement associa- 
tionniste contemporain el qu'il se rattache aux mêmes 
causes. Les groupements corporatifs du moyen âge 
nous paraissent constituer la transition entre la société 
féodale et la nation moderne ; ils forment une série de 
petites sociélés, préparant les grandes sociétés natio- 
nales ; et, s'ils disparaissent, ce n'est pas à vrai dire 
sous l'action de la politique royale ou de l'indivi- 
dualisme révolutionnaire. Ces deux facteurs auraient 
été impuissants à les anéantir, si ces groupements 
eussent continué de répondre à un besoin social : ils 
ont disparu du jour où une forle intégration nationale 
les a rendus inutiles. La centralisation monarchique 
et révolutionnaire était elle-même beaucoup plus un 
effet- qu'une cause; elle dérivait de la solidarité natio- 
nale toujours croissante, bien plutôt qu'elle ne la pré- 
parait. Nous ne saurions donc reprocher, comme c'est 
aujourd'hui un lieu commun, à l'Assemblée consti- 
tuante, le vote de la loi Le Chapelier (L. 1#+ juin 1791), 
qui prohibe, on le sait, le rétablissement des corpora- 
tions « sous quelque prétexte ct quelque forme que ce 
soit », « parce que l'anéanlissement de toutes les espèces 
de corporations des citoyens du même élat et profes- 
sion est une des bases fondamentales de la constitution 
française ». Le motif et la solution élaient très justes 
en 1791 : l'intégration nationale est achevée, elle 
englobe tous les citoyens dans les liens d'une étroite 


1. V. Boncour, le Fédéralisme économique, particulitrement p. 7 
et suiv., 1899. 
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solidarité ; elle se suflit à elle-même; elle exclut tout 
groupement différent d'elle-mème. Le tort du législa- 
teur de 1791 (et peut-on lui en faire grief?), c'est de 
n'avoir pas prévu l'avenir, de n'avoir pas compris que 
tout change, que cette puissante intégration nationale, 
telle qu'il la concevait et telle qu'elle existait alors 
en réalité, n'était qu'un moment dans la vie d'un 
peuple, que le temps était proche où, sous l'empire 
des causes précédemment décrites, de nouveaux grou- 
pements intra-nationaux allaient s'élaborer, produits 
de la forte différenciation socialè, due surtout aux 
immenses progrès économiques et industriels. Le mou- 
vement associalionniste moderne n'est donc point un 
relour au passé; il est un pas vers Favenir, et c'est 
une erreur complète de vouloir construire les corpora- 
tions nouvelles sur le modèle ancien. 

Groupes industriels, commerciaux, agricoles, mutua- 
listes, chariltables, ouvriers, scientifiques, religieux, ete. 
tous se ratlachent à de nouvelles similitudes nées d'une 
division croissante du travail social. [ls sont encore 
peu cohérents; leurs membres n'ont encore qu'une cons- 
cience obseure de la solidarité par similitudes qui les 
unil. Qu'on ne s'en élonne point. [ls ne sont pas 
laboutissant d'une longue élaboration ; ils sont te pre- 
micr stade d'une évolution qui commence. Mais déjà 
l'observaleur peut facilementconslaterl'aecroissementra- 
pide du mouvementet saisirles signes irrécusables d'une 
cohésion corporalive toujours plus grande etd’une cons- 
elence, chaque jour plus claire, des intérûts et des acti- 
vités Similaires, qui unissent les hommes par un 
lien distinctdu lien national, mais au sein de la nation. 
La formalion de ces groupes en effet ne porte point 
atteinte à l'unité nationale, bien au contraire: elle 
enchevôtre et renforee en les hiérarchisant les facteurs, 
qui donnent à une société nationale une solide struc- 
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ture. Les nombreuses lois syndicales et mutualistes, 
promulguées ces dernières années en France et à l’étran- 
er ne sont que les manifestations extérieures de cette 
constante progression. 

Ajoutons, et c'est essentiel, que la formation chaque 
Jour plus active de ces groupes corporatifs et mutua- 
listes ne tend point à diminuer ou à absorber la per- 
sonnalité individuelle; elle tend au contraire à l’affir- 
mer de plus en plus. Par elle les liens de solidarité 
qui unissent l'homme aux autres hommes deviennent 
plus nombreux et plus complexes; par elle le champ 
de la conscience individuelle s'élargit. À mesure que le 
mouvement associationniste s’accroit, l’homme moderne 
se saisit comme uni aux autres homme, à la fois par une 
solidarité mécanique générale, par une solidarité orga- 
nique, et à quelques-uns par une similitude spéciale 
d'intérêts et d'aptitudes; dans ces petits groupes eux- 
mêmes une division du travail nouvelle se produit, 
qui unit encore davantage leurs divers membres.; 
L'homme se sent d'autant plus homme, il cest cul 
effet d'autant plus homme qu'il est plus associé. Qu'on. 
ne nous dise pas que l'individualité se perd dans les 
groupes corporalifs ; c'est la grande erreur de l'école 
libérale. Au contraire l'individualité grandit. Qu'on ne 
dise pas non plus que ces groupes corporatifs ont une 
réalité distincte des individus qui les composent et 
forment nous ne savons quels centres organiques du 
corps social, quelles prétendues personnes juridiques.’ 
Pure hypothèse, simple métaphore. I n'ya quedes indi- 
vidus, et partout des individus. Seulement plus ils sont 
associés les uns aux autres, plus ils ont conscience de 
la solidarité infiniment complexe qui les unitet plus les ! 
groupes sociauxqui les encadrent sont nombreux, plus 
la pensée mdividuelle devient compréhensive, et par con- 
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séquent plus l'individualité s'accroît !, On parle de cons- 
cience corporative, de volonté corporative, et pour tout 
dire de la personnalité des corporations, des associa- 
tions. Fiction, création imaginaire. Des individus et 
seulement des individus, qui pensent et qui veulent, 
qui pensent el qui veulent plus de choses, parce qu'ils 
sont pris dans un réseau d'associalions plus serré. Nous 
aurons plus tard à tirer des conséquences très impor- 
tantes de cette observation et à montrer que la cons- 
truction juridique de l'association découle naturelle- 
ment de ce fait, sans qu'il soit besoin de recourir à la 
liction de la personnalité *, | 


V 


Décrire l'évolution complète de cette double soli- 
darilé sociale, ce serait entreprendre toute une socio- 
logie, et nous n'avons pas cette prétention. On doit 
cependant jeter un regard sur les deux formes sociales 
types de l'antiquité et de l'époque moderne, la cité 
et la nalion. Les sociologues discutent longuement 
le point de savoir quelle a été la forme première des 
sociétés humaines. M. Durkheim estime qu'on peut 
« postuler » l'existence de la horde comme type pri- 
maire des sociétés: la horde serait devenue le c/an 
« au moment où elle a cessé d'être indépéndante pour 
devenir l'élément d'un groupe plus étendu »; et le 
mème auleur appelle « sociétés segmentaires à base 


1. V. Bouglé, Les Idées éyalilaires, p.190, 1899 ; — Simmel. U'eber sociale 
D'ifferensierung. particulièrement, p. (00, 116, 4895. 
2. V.infra, chap. ur, 8% 4 et à. 
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de clan » les peuples qui sont constitués par une asso- 
ciation de clans. Nous ne discuterons pas cette opi- 
nion; nous ne disculerons pas non plus les diverses 
doctrines émises sur la famille patriarcale et sur les 
sociétés patriarcales isolées. Tout ce qui a été dit sur 
ces divers points est très ingénieux, mais la part de 
l'hypothèse y est beaucoup plus grande que celle de 
la certitude!. La cité, forme sociale type de l'antiquité 
grecque et romaine, nous est mieux connue. 

Elle paraît n'avoir été primilivement qu'un groupe- 
ment de familles ayant toutes probablement une origine 
commune. En outre la religion dut être Ile facteur 
essentiel de l'agrégation*. Il faut y ajouter la commu- 
nauté des intérêts due à une infinité de causes diverses. 
Dans la cité, les individus sont fortement unis les 
uns aux autres; mais, contrairement à ce qui est 
dit souvent, leur individualité n'est point absorbée par 
la collectivité. Au contraire, la cité est la forme sociale, 
où, pour la première fois, on peut constater historique- 
ment comment la sociahsation et l’individualisation 
marchent de pair. L’individualité du citoyen s'affirme 
nettement parce que les liens sociaux qui l’enserrent 
sont plus complexes et plus forts et paree qu'il en a 
une conscience plus claire. À l'inverse Ia solidarité 
sociale est devenue plus intense, la cohésion de la 
collectivité est devenue plus étroite, parce que le 
domaine de la personnalité individuelle s'est agrandi. 
Le citoyen se saisit à la fois comme membre de la 
famille et comme membre de la cité: il a conscience 
en même temps de la solidarité qui l’unit aux membres 


1. Durkheim, Division du travail social. p. 190, 1893: — Starcke, 
Famille primitive, 1891; — Morgan, Ancient society, particulièrement 
p. 62 et suiv. 

2. Fustel de Coulanges. Crté antique, nous paraît cependant avoir 
exagéré l'influence religieuse. 
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de la famille dont il fait partie et de la solidarité qui 
l’unit aux membres de la cité dont sa famille fait partie. 
Le champ de sa conscience s’est élargi, et par 1à-mème 
son individualité s'est accrue. 

La cité est une société plus compliquée, plus étendue 
que La famille, mais c'est une société de même ordre, et 
la solidarité par similitudes, comme dans le clan, comme 
aussi dans la famille, y occupe encore la place prépon- 
dérante. D'abord les similitudes qui existent entre les 
membres d'une même famille : communauté d'origine, 
de religion, de patrimoine, d'intérèts divers, simili- 
tudes, qui s'étendent, attenuées sans doute, aux 
membres des familles différentes composant la cité, 
puisque ces familles ont probablement une origine com- 
mune. Mais à ces similitudes familiales viennent s'en 
ajouter de nouvelles : simililudes de langue, de tra- 
ditions, d'aspirations, d'institutions politiques et reli- 
sieuses, de besoins nés de dangers communs. La soli- 
darité par similitude, qui unit les membres de la cité 
a donc une double racine : elle repose à la fois sur la 
famille et le groupement des familles. Elle provoque par 
suite une puissante similitude des consciences et des 
volontés individuelles. Certainement, nulle part, dans 
aucune autre forme sociale, historiquement connue, la 
similitude des consciences et des volontés individuelles 
n'est aussi grande que dans la cité. Nulle part les 
individus qui composent une société n'ont compris et 
voulu autant les mêmes choses. | 

Aussi beaucoup d'auteurs, et des plus illustres, ont- 
ils cru que la cité antique absorbait totalement l'indi- 
vidu. Fustel de Coulanges écrit notamment : « Les 
anciens ne connaissaient ni la liberté de la vie privée, 
ni la liberté de l'éducation, ni la liberté religieuse. 
La funeste maxime que le salut de l'Etat est la loi 
suprème a été formulée par l’anliquilé. On pensait que 
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le droit, la justice, la morale, tout devait céder devant 
l'intérêt de la patrie. C'est donc une erreur singulière 
d'avoir cru que dans les cités anciennes l’homme jouis- 
sait de la liberté. I n'en avait pas mème l'idée!.» 
Cela est vrai, si l'on ne regarde que la surface des choses. 
Sans doute, dans la Rome primitive et les cilés grecques, 
l'homme parait n'être maitre ni de sa personne, ni de 
ses croyances, ni de ses pensées, ni de ses biens, ni 
de ses enfants. Et cependant jamais le mot de liberté 
n'a retenti plus fréquemment que dans l'histoire des 
cités antiques; Jamais la volonté libre ne s'est aussi 
souvent affirmée ; plus que tout autre, la philosophie 
grecque est fondée sur l'autonomie de la conscience 
individuelle. Et, en effet, si l’on va au fond des choses, 
on s'aperçoit que l'homme ancien a une forte cons- 
cience de son individualité, qu'il a une notion très claire 
de la liberté, que pour lui, contrairement à ce que dit 
Fustel de Coulanges, la liberté ne se réduit pas à 
l'exercice des droits politiques, mais est bien véritable- 
ment l'indépendance des volontés individuelles. Seule- 
ment dans ces sociétés, fondées avant tout sur les simili- 
tudes des hommes, toutes les consciences apparaissent 
équivalentes ; elles n’en sont pas moins autonomes. Etre 
libre, c’est-à-dire être homme, dans la conception 
antique, c'est vouloir individuellement ce que veulent 
tous les membres de la cité. La prétendue volouté de 
la cité n'absorbe point les volontés individuelles : ces 
volontés individuelles restent maîtresses d’elles-mèmes : 
mais elles ont le même contenu. La cité n’est pas plus 
que la famille palriarcale une sorte d'organisme-prr- 
sonne, annihilant l'individu. L'individu reste toujours 
lui-même ; nous ne voyons que des rapports d'homme 
à homme, el non pas des rapports de l'individu avec une 


1. Fustel de Coulanges, Cilé antique, Liv. HE, p. 267 nouvelle edit.;. 
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collectivité qui l'absorbe ; mais les individus sont unis 
par de puissantes similitudes. Hermann a bien montré 
cette permanence de l'individualité dans la cité antique, 
combinée avec la similitude des consciences et des 
volontés : « Vis-à-vis de l'Etat, la liberté de l'homme 
grec consiste proprement et simplement en ce qu'il a 
conscience de ne dépendre d'aucun pouvoir, lorsque 
chacun de ses concitoyens est égalà lui par la puissance 
de la loi!. » L'homme se considère comme libre, si 
l'action de l'Etat à son égard n'est que l'application 
d’une règle générale formulée pour tous, dans l’intérèt 
de chacun et sans considération de personne. Tous les 
individus veulent librement l'application d'une règle 
commune: mais ce sont des volontés individuelles 
qui saffirment, et non une prétendue volonté collec- 
tive qui s impose. 

Ce n'est pas à dire que la solidarité par division du 
travail n’apparaisse pas dans les cités anciennes. Elle 
y occupe une place restreinte ; mais elle agit assuré- 
ment, ct l’homme en a la notion. Toutefois elle reste 
certainement très imparfaite, mème dans les cités qui 
arrivent cependant à une très haut degré de civilisation. 
La cause principale du rôle secondaire de la solidarité 
organique dans l'antiquité fut assurément l'institution 
de l'esclavage. Née de la réciprocité des services ren- 
dus, la solidarité par division du travail est, sinon 
exclusivement, du moins avant tout, une solidarité 
économique. Son mécanisme tend principalement à 
assurer à chacun la jouissance des ressources utiles à 
son existence matérielle. Elle intéresse assurément 


1. Hermann, Lehrbuch der grieschischen Rechtsallerthümer, édit. 
Thaleim, p. 28, 1884. — Nous reviendrons sur ce point (chap. vi, 
# 5\ en montrant que c'est cette similitude des vouloirs individuels qui 
a amené la formation de la notion de loi positive, conçue comme règle 
générale 
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aussi le développement intellectuel et moral de lindi- 
vidu ; mais la division du travail social apparait d'abord 
comme un fail économique. Or, dans l'antiquité, le tra- 
vail est à peu près exclusivement servile. L'esclavage 
est une des institutions les plus caractéristiques du 
monde antique et constitue la différence la plus 
marquée entre le régime économique des sociétés 
anciennes et celui des sociétés modernes. Sans doute 
la notion de l'esclavage à varié suivant les cités et sui- 
vant les époques. Peut-être, à certains moments et dans 
certaines sociétés, l’esclave a-t-il été considéré comme 
l'associé du maitre, comme recevant certains services 
cn retour de ceux qu'il rendait. À Rome notamment, 
dans la pure conception de la famille, l'esclave parait 
avoir été considéré comme attaché aux membres de la 
famille par les liens d'une véritable solidarité. Plus 
tard, sous le haut empire, quelques lois protectrices de 
l'esclave sont faites. Néanmoins on est certainement 
dans la vérité générale en disant: les anciens ne 
voient point dans les relations de l’esclave et de 
l'homme libre les rapports nés d'un échange de ser- 
vices, mais seulement desrapports de subordination sans 
limite, analogues aux rapports de l'homme cet de l'ani- 
mal domestique. La conscience d’une coopération de 
l'esclave et de l’homme libre est toujours restée bien 
obscure ; elle n’a pas dépassé, si elle l'a jamais atteint, 
la notion que nous nous formons aujourd'hui des rela- 
tions coopératives qui nous unissent aux animaux 
domestiques. Qu'il y ait là une sorte de solidarité par 
division du travail, nous ne le nions pus ; la domnvsticu- 
lion est une association! ; l'esclavage l'est aussi, c'est 
vrai. Mais l'antiquité le comprit-elle? Nous ne le 
croyons pas. Aussi cette conception moderne du travail 


1. V. Espinas, Sociétés animules, p. 174 et suiv., 2° édit., 1878. 


68 CHAPITRE I 


économique fondé sur l'échange des services est-elle 
étrangère à l'antiquité; etle rôle de la solidarité par 
division du travail se trouvait par cela même considé- 
rablement restreint. 

Le sentiment de la différencialion el partant la notion 
de la solidarité par division du travail apparut seule- 
ment dans Îles cités conquérantes et commerçantes, 
Rome, Carthage, quelques cités grecques. La gucrre 
surtout, en révélant des aptitudes diverses, et en met- 
tant en relief les services rendus par quelques-uns à 
la collectivité, fut Le facteur principal de la division du 
travail social. Elle sera, on le verra plus loin, la cause 
génératrice par excellence du pouvoir politique; le phé- 
nomène est le même, le pouvoir politique n étant que 
le résultat d'une différenciation entre les forts et les 
faibles. Ainsi, non seulement les luttes militaires 


- viennent resserrerles liens de solidarité par similitudes 


en faisant apparaitre les dangers communs, mais 
encore elles développent et mettent au jour les apli- 
ludes spéciales et donnent naissance à la solidarité 
organique. Le commerce agit dans le mème sens, mais 
moins activement. La guerre de conquète enfin groupe 
sous la puis sance des chefs de la cité conquérante des 
sociélés diverses et prépare ainsi l'avènement des 
nalions modernes. 

En résumé, au point de vue de sa structure, la forme 
sociale cité à pour caractère propre une puissante 
solidarité par similitudes. Les hommes sont très sem- 
blables les uns aux autres, ce qui ne veut pas dire que 
leur individualité soit absorbée par la collectivité. La 


solidarité par division du travail apparail encore bien 


réduite ; elle va devenir l'élément essentiel des socié- 


tés modernes. 
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VI 


La nation en soi est une agglomération de cités, : 
comme la cité est une agglomération de familles ; et 
de mème que le citoyen était à la fois plus socialisé et 
plus tndividualisé que le parent, parce qu'il était en 
mème temps membre d'une famille et membre de la 
cité, de mème le national d'un état moderne est plus 
individualisé et plus socialisé; plus socialisé puisqu'il 
est enfermé dans des liens sociaux plus complexes. la 
famille, la cité, la nation; plus individualisé, parce 
qu'il a conscience de cette croissante complexité et, 
que, par suite, la somme de ses pensées el de ses vou- 
loirs se trouve augmentée. Mais cette conception de la 
nation moderne, considérée comme un cerele concen- 
trique de la famille et de la cité, mais d'un plus large 
rayon, est, il faut bien le dire, plus schématique que 
réelle. Dans le fait, les nations modernes sont des for- 
matipns sociales d'une infinie complexité et composées 
d'éléments extrêmement divers, dont on doit mettre 
en relief les principaux. 

Elles sont sorties du monde antique par l'intermé- 
diaire du régime féodal, qui, pendant plusieurs siècles, 
a dominé loute l'Europe et à eu sur nos idées! et nos 
institutions modernes une influence profonde, toujours 
persistante, souvent inaperçue. La période f‘odale, 
tout le monde le reconnait aujourd'hui, n'est point, 
comme l'ont cru longtemps nos historiens, une époque 
de morcellement et de désintégration. Elle se caracté- 


4. V. infra, chap. v, 22 2 et 3. 
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rise au contraire par une forte intégration des éléments 
sociaux, fondée sur une hiérarchie des personnes el des 
terres et réalisée par une extrème division du travail 
social. Réduite à ses termes les plus simples, une 
société féodale est une société dont tous les membres 
sont unis les uns aux autres par une série de droits et 
de devoirs réciproques, étroitement définis, depuis Île 
suzerain supérieur (le roi), qui est au sommet de 
l'échelle, jusqu'au serf qui est au dernier degré. De 
plus, la condilion de chacun, c'est-à-dire ses devoirs 
et ses droits, sont délerminées par la qualité de la 
terre qu'il détient. Nulle part n'apparait autant que 
dans la féodalité la réciprocité des services rendus. 
Le lien social, qui unit tous les membres du corps 
féodal, est un vaste échange de services : le suzcrain 


doit aide et proleelion à son vassal, celui-ci lui doit le” 


service militaire, le service de plaid, le service des 
aides, el ainsi de suite. C'est la solidarité par division 
du travail, avec tous ses caractères spécifiques; et 
l'homme féodal en à une conscience bien nette. Né 
sous l'empire de causes très diverses, le régime fé6o- 
dal reçut aussi l'empreinte ecclésiastique ; linfluence 
augustinienne et la théorie de Ta concordia, propage 
par la grande autorité d'Hinemar, contribuent à faire 
pénétrer dans les esprits la notion d'une société 
purement contractuelle, d'une société fondée sur une 
vaste série de contrats par lesquels se réalise la soli- 
darilé qui unit les individus!. Tous les rapports des 
hommes entre eux sont considérés comme des rapports 
contractuels: el au fond les idées modernes de contrat 
social, d'organisme contractuel ne sont qu'une survi- 
vance des idées féodales?. 


1. E. Bourgeois, le Capilulaire de Kiersy-sur-Oise, p. 254. 4885. 
2. V. supra, chap. 1, 8 4. 
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Assurément, en fait, le régime féodal n'eut pas la sim- 
plicité théorique à laquelle nous l'avons réduit et ne 
fut pas toujours, ne fut peut-être jamais, ce régime 
idéal de concorde etde coopération que rêvait l’arche- 
vèque Hinemar. Mais à tout prendre, malgré les vio- 
lences, malgré le triomphe incessant de la force bru- 
tale, cette conception d'une société intégrée. reposant 
avant tout sur la réciprocité des services, assurée par 
des contrats, resta prépondérante dans les esprits, et, 
un moment, au xur° siècle, arriva presque à sa com- 
plète réalisation. 

D'autre part, les groupements fondés sur la solida- 
rité par simulitudes persistent pendant la période féodale ; 
ils deviennent même plus nombreux et plus cohérents: 
associations religieuses, églises et monastères, associa- 
tions professionnelles, communes affranchies par la force 
ou la concession royale. Parfois ces groupements d'indi- 
vidus, unis par des intérêts similaires, entrent dans les 
cadres du régime féodal ; parfois ils subsistent à côté de la 
hiérarchie féodale: et l’homme, suivantune loiconstante, 
s'indiridualise et se socralise en mème temps, puisque 
les liens qui l'unissent aux autres sont plus nombreux 
et qu'il en a une conscience plus nette. 

Les éléments du monde féodal, amalgamés et orga- 
nisés sous l'empire de causes diverses, que nous n'avons 
pas à rechercher, donnent naissance, ou plus tôt ou 
plus tard suivant les pays, à la nation moderne, fondée 
sur l’idée de patrie. Qu'est-ce qu'une nation? 

Renan a écrit: « Une nation est une grande solida- 
rité, constituée par le sentiment des sacrifices qu'on a 
faits et de ceux qu'on est disposé à faire encore!. La 
proposition est exacte, mais incomplète. L'éminent 


4. Renan, Qu'est-ce qu'une nation? Conférence de 1880. dans Discours 
el conférences. P. 307. 
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penseur n'a mis [à en relief que l’un des éléments de 
l'unité nationale : la similitude des intérèts, des besoins et 
des aspirations. Mais la nation moderne, plusencore peut- 
être que lout autre forme sociale, est aussi fondée sur 
la diversité des tendances et des aptitudes indivi- 
duelles, et sur la conscience de la division du travail. 
Double solidarité qui unit étroitement les membres 
d'une même nation, mais laisse cependant subsister 
leur individualité et la rend même plus forte et plus 
compréhensive. En quoi consiste exactement la soli- 
darité par similitudes qui unit d'abord les membres 
d'une même nation”? On a dit souvent que l'élément 
primordial de la nation était la soumission d’un certain 
nombre d'hommes à une même autorité politique, 
qu'en un mot le facleur essentiel de l'unité nationale 
était la communauté de subordination politique. Assu- 
rément la réunion d'un certain nombre d'hommes ou 
de groupes sous un même chef peut ètre un élément 
de solidarité nationale; mais il n’est que secondaire. Il 
y à des exemples de formation nationale, unissant des 
hommes quin'étaient pas soumis à la même puissance 
politique, el l'unité nationale a souvent persisté, bien 
que la communauté politique ait été brisée. N'y avait-il 
pas, par exemple, une nation italienne avantque l'Italie 
tout entière fût réunie sous le sceptre de la maison de 
Savoie? La nation pôlonaise a-t-elle disparu au jour du 
dernier pârtage de la Pologne ? L'frlande et la Lorraine 
sont-elles devenues partie intégrante de l'Angleterre, de 
l'Allemagne, par le fait seul de la conquête. Et si, en 
faisant une hypothèse pour les besoins du raisonne- 
ment, on imaginait un partage de la France, oserait-on 
dire que de ce fait 1! n'y aurait plusde nation française? 
Mais la subordination à une autorité politique commune 
peut, il est vrai, hâter la formation de l'unité 
nationale et contribuer à faire naître la conscience de 
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Ja simulitude des besoins. La monarchie française, en 
réunissant sous son autorité les anciennes provinces, 
la révolution et l'empire en leur donnant un droit et 
une administration unifiés, ont puissamment renforcé 
le sentiment national. Mais, à tout prendre, il n’y a à 
qu'un facteur secondaire. 

Il en est de même de la communauté de race et de 
langue. Tous les hommes, a-t-on dit, parlant la même 
langue, appartiennent à la même race, et doivent for- 
mer une même nation. Affirmation souvent invoquée 
au xix° siècle, sous le nom de principe des nationalités, 
pour justifier telle ou telle politique de conquîte, 
d'annexion ou d'indépendance, mais qui n'a rien de 
scientifique. En fait, cette prétendue communauté de 
race n'est jamais établie, et nous voyons des nations 
fortement intégrées, qui n'ont assurément ni la même 
origine ethnique, ni la même langue. Peut-on dire 
qu'il y ait une race française, et notre nation n'est-elle 
pas un amalgame des races les plus diverses? Dira-t-on 
qu'il n’y a pas de nationalité américaine, parce qu'il n'y 
a pas de race américaine, et que les Etats-Unis sont 
peuplés de représentants de toutes les nations euro- 
péennes et même des hordes africaines? La petite 
nation suisse n'est-elle pas un type national complet, 
bien que trois langues au moins se partagent ses can- 
tons? La communauté de race et de langue peut contri- 
buer à l'établissement national; leur diversité peut le 
retarder; elle ne l'empêche pas nécessairement; et 
seule la communauté de race et de langue serait 
impuissante à le créer. Mème observation pour la reli- 
gion, qui a été, dans la cité antique, un facteur de pre- 
mier ordre, mais qui, de nos jours, avec l’affaiblisse- 
ment du sentiment religieux, est, nous le croyons, un 
élément tout à fait secondaire. Toutefois certains événe- 
ments récents tendraient à prouver que les luttes reli- 
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gicuses et que les divisions qu'elles entrainent ne sont 
pas choses inconnues aux sociétés modernes. 
” Enfin la politique d'annexion et de conquète a souvent 
invoqué, pour juslifier ses prétentions, le principe des 
limitesnaturelles. La configuration du territoire a certai- 
nement facilité des formations nationales: mais bièn 
souvent aussi le groupement national ne coïncide point 
avec les limites géographiques. Les populations de la 
Belgique et de la rive gauche allemande du Rhin ne 
peuvent être considérées à aucun titre comme se ratta- 
chant par un lien quelconque à la nation francaise; et, 
le canton suisse du Tessin est partie intégrante de la 
nation helvétique, quoiqu'il en soit séparé par le mas- 
sif du Saint-Gothard. | 
Communauté d'autorité politique, de race, de langue, 
de religion, limites naturelles, ce ne sont donc là que 
des éléments secondaires. L'élément essentiel de l'unité 
nationale, il faut le chercher, comme pour toutes les for- 
mations sociales, dans la communauté de traditions, 
de besoins et d’aspirations. Et d'abord la communauté 
de traditions. L’humanité, a-t-on dit, est faite de 
plus de morts que de vivants. La nation, elle aussi. 
est faite de plus de morts que de vivants. Le souvenir 
des luttes entreprises, des triomphes remportés, et sur- 
tout des défaites subies en commun ont contribué puis- 
samment à créer et à préciser la conscience de la 
solidarité nationale par similitudes. Renan insiste par- 
ticulièrementsurceiteidée que la somme des souffrances 
communes a été le facteur principal de l'unité nationale!. 
[Il a raison. De même que le désir d’atténuer la souf- 
france individuelle estle ressort par excellence de l’acti- 
vité humaine; de même. la communauté de souffrances 
est l'élément primordial de la solidarité sociale. Et pour 
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1. Renan, loc. cil., à la note précédente. 
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ne citer qu'un fait : la guerre de Cent Ans et les sou- 
venirs ineffaçables qu'elle a laissés dans les consciences 
françaises ont été assurément une des causes les plus 
actives du sentiment national. La communauté des 
traditions a joué dans tous les pays un rôle capital: et 
en ce sens, on à dit, très Justement, que la nation était 
une formation historique. 

La communauté des aspiralions et des besoins pré- 
sents maintient et accroilt même la cohésion nationale. 
Dans la nation moderne comme dans la cité antique, 
le sentiment que les causes des souffrances physiques et 
morales sont les mêmes pour les hommes et qu'on ne 
peut les écarter que par Peflort commun, le sentiment 
d'aspirations communes, corollaire de la communauté 
de traditions et de besoins, sont aussi au premier chef 
des éléments d'union. En un mot, la conscience de la 
solidarité par similitudes est encore un facteur essen- 
tiel de l'intégration nationale. En ce sens et en ce sens 
seulement, on peut parler d'une âme nationale, d'une 
conscience nationale, expressions dont on a singulière- 
ment abusé. Une Ame, une conscience nationales ? 
Oui. Mais cela veut dire seulement qu'à un moment 
donné il y a chez tous les individus d'une même nation, 
à des degrés divers, plus ou moins néts, des sentiments 
identiques, la notion de traditions, d'aspirations et de 
besoins communs. et la pensée que ces traditions ne 
seront respectées, que ces aspirations el ces besoins ne 
seront satisfaits que par le maintien du lien national. 
Mais ce sont là des idées individuelles. Le fait qu'elles : 
se retrouvent les mêmes chez tous les membres d'une 
même nation ne crée pas un ètre collectif, conscient de 
lui-mème et distinct des individus. La prétendue cons- . 


individuelles. Plus les citoyens pensent et veulent les 
mêmes choses, plus ils ont une conscience claire des 
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similitudes qui les unissent, plus la nation est unifiée, 
plus en même temps la conscience individuelle 
s'affirme. La prétendue conscience nationale n’est donc 
point la fusion des consciences individuelles en une 
conscience collective distincte d'elles : elle est au con- 
traire le produit des consciences individuelles, ou mieux, 
l'expression de conscience nationale n’est qu'une 
métaphore commode pour exprimer ce fait qu'un des 
facteurs de l’unité nationale est le sentiment purement 
individuel qu'a chaque citoyen qu'il est uni aux autres 
par une communauté de traditions, de besoins et 
d'aspirations. Plus ce sentiment individuel est com- 
préhensif et fort, plus évidemment l'individu est indi- 
vidualisé, et plus en même temps le lien national est 
puissant. Ici encore apparaît la vérité de notre proposi- 
tion: la socialisation s'accroit en raison directe de 
l'individuahsation. 


É Mais cette communauté générale de traditions, 
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d’aspirations et de besoins n'existe pas seule. La for- 
mation nationale n'exclut pas le maintien des formes 
sociales antérieures, la famille et la cité, pas plus que 
la cité n’excluait la famille ; et Ie membre de la nation, 
socialisé par la conscience nationale, peut être aussi 
encadré dans une famille et une cité. Cette hiérarchie 
des liens sociaux ne diminue pas l’individualité de 
l'homme; elle la grandit au contraire, puisqu'elle accroît 
le domaine de la conscience individuelle, et elle ren- 
force par là mème la cohésion sociale. Mais, nous 
l'accordons, c'est là l'idéal plutôt que la réalité. Dans 
la plupart des nations modernes, en France particuliè- 
rement, le groupement familial et le groupement civil 
(en cité) se désagrègent, l'homme perd de plus en 


plus la notion de la solidarité spéciale, qui pourrait 


Punir aux membres de la même famille et de la même 


ville. La famille est de nos jours un groupe de moins. 
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en moins cohérent. Beaucoup de bons esprits le 
regrettent : ils ont peut-être raison. On attribue souvent 
cette désagrégation de la famille moderne aux dispo- 
sitions de la loi civile, et particulièrement à celles qui 
ordonnent le partage égal des successions et établissent 
la réserve héréditaire!. Mais ces règles civiles sont bien 
bien plutôt un effet qu'une cause. Critiques et regrets 
nous paraissent vains. La famille, unité cohérente, 
disparaît, et les réformes législatives ne changeront 
rien à ce fait. De même,en France du moins, les grou- 
pements municipaux, quoi qu'on fasse, deviendront 
de plus en plus de simples divisions administratives. 
Qu'on en accuse la politique niveleuse de la royauté 
absolue, de la révolution et de l'empire et l’imperfec- 
tion de nos lois administratives, le fait est là : la com- 
mune moderne est certainement impuissante à fonder 
des groupements cohérents et forts au sein de la 
nation. Mais en même temps que la famille et la cité 
disparaissent, se forment d’autres groupements, déjà 
indiqués et appelés groupements professionnels?, enca- 
drant les hommes dans une nouvelle hiérarchie sociale 
et assurant Île développement concommitant de leur 


individualité et de leur sociabilité. te 


Ces groupements corporatifs sont, on l’a dit plus haut *, 
un effet en retour de la solidarité par division du tra- 
vail, qui s’accroit chaque jour dans les sociétés civili- 
sées, parce qu'elle est la civilisation elle-même. 


L'homme moderne, membre de la nation, se trouve : 


ainsi uni aux autres membres de la même nation par 
des liens infiniment complexes : similitudes générales 
des traditions, des aspirations et des besoins, similitudes 


1. Le Play, Réforme sociale, t. W, p. 3 et suiv., 6° édit., 1878. — 
CF. Tauriou, Droit administratif, p. 102 et suiv., 4° édit, 1900. 

2. V. supra, chap.1, #4. 
3. V. supra, chap. 1,4 4. 
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spéciales des aplitudes et des intérêts, échanges réci- 
proques des services fondés sur la différence des besoins 
et des aptitudes. Cette multiplicité et celle complexité 
des liens sociaux iront sans aucun doute en s’accrois- 
sant, et par là même l'homme deviendra plus bomme 
en devenant plus social. Solidarité par similitudes, 
solidarité par division du travail, elles subsistent l'une 
et Pautre dans la nation moderne; elles se pénètrent 
et se complètent réciproquement. L'homme moderne 
en à conscience neltement ; il a conscience à la fois de 
son individualité qui s'accroitl et des liens sociaux qui 
se compliquent et se resserrent; 1! veut en même temps 
cetle endiridualisation et cette socialisation ; 11 veut 
développer librement son activilé individuelle, et par 
là il veul accroitre la vitalitésociale, et en accroissant 
la vitalité sociale il élargit aussi sa libre activité. Ainsi 
tout vouloir de l'homme, provoqué par la conception 
de la double solidarité sociale, est en même temps, 
dans ses effets, un vouloir individuel etun vouloir social. 
La forme sociale nalion est-elle la forme définitive 
et dernière des groupements humains”? L'idée de patrie 
est-elle le swremuun de l'évolution psycho-sociale de 
l'homme”? Nous ne pouvons le penser. L'acquisition de 
l'idée de patrie, la formation de la nation ont réalisé, 
ce nest pas douteux, un immense progrès. La somme 
des souffrances individuelles, nous voulons le croire, 
est dans nos nations modernes moindre que dans toute 
autre forme sociale. Jamais la conception de la soli- 
darité sociale n’a pénétré les esprits aussi profondé- 
ment que de nos jours. Mais l’idée de patrie a fait cou- 
ler trop de larmes et de sang pour que nous puissions 
y voir le dernier stade de l'évolution sociale; et nous 
aimons à nous représenter la solidarité humaine comme 
une série de cercles concentriques s'élargissant sans 
cesse : les familles ont formé la cité, Les cités ont formé 
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la nation, ct à chaque extension de la forme sociale la soli- 
darité s’est accrue, la souffrance individuelle a diminué. 
La marche en avant ne s'arrètera pas là, et tôt ou tard, 
espérons-le, les nations formeront une société plus 
compréhensive et plus solidaire, plus compréhensive 
parce qu'elle englobera plus de membres, plus solidaire 
parce qu'aux liens nationaux viendront s'ajouter 
d’autres éléments d'union et de coopération, société 
enfin où il y aura encore moins de souffrance et plus 
de justice que dans nos sociétés actuelles. On reconnait 
cependant que le spectacle des choses qui nous entourent 
n'encourage pas cette espérance : les armements formi- 
dables, les guerres injustes et barbares, la violation des 
lois les plus élémentaires de la justice, les haines 
religieuses et nationales prèchées à tous les carre- 
fours, les frontières fermées et hérissées de défenses, 
tout cela ne montre-t-il pas que l'avènement d'une 
véritable société internationale est une espérance chi- 
mérique ? Chimère si l'on veut, gardons notre chimère, 
et ayons foi, comme Renan, « au triomphe définitif du 
progrès religieux et moral, nonobstant les victoires 
répétées de la sottise et du malt». 


4. Renan, le Prétre de Némi, Préface, Drames philosophiques, 
p. 253, 1888. 
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LA RÈGLE DE DROIT 


I. La conscience de la solidarité sociale implique la conscience d'une 
règle de conduite. — 11. Caractères généraux de celle règle de con- 
duite. — I. Cette règle de conduite est la règle de droit ou le droit 
objectif. — IV. Doctrine de lhering et de Jellinek. Réfutation. — 
V. Doctrine de Gierke et de Preuss. 


De l'analyse qui précède nous pouvons conclure 
ceci : Dans'toutes les formes de groupements humains 
il y a une seule réalité, la personne humaine, c'est-à- 
dire la conscience et la volonté de l'individu, et cette 
individualité nous apparait d'autant plus vivante, d'au- 
tant plus agissante que le groupement social est plus 
cohérent, plus complexe et plus compréhensif. Les 
hommes vivent en société et veulent vivre en société: 
1° parce qu'ils ont la conscience de besoins communs 
auxquels ils ne peuvent donner satisfaction que par la 


‘vie commune (solidarité par similitudes) ; 2° parce 


qu'ils ont conscience qu'ils ont des aptitudes et des 


‘ besoins différents, et qu'ils ne peuvent assurer la satis- 


faction de ces besoins divers que par un échange de 
services dus à la diversité des aptitudes spéciales (soli- 
darité par division du travail). L'homme a conscience 
de son individualité et de la double solidarité qui l’unit 
aux autres ; l'homme est un être individuel et social à 
la fois; celle individualité et cette sociabilité ne s'op- 
posent pas; elles se combinent en une étroite et indi- 
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visible connexité; elles sont en quelque sorte fonctions 
l'une de l'autre : l’individualité s’accroit proportionnel- 
lement à la sociabilité et réciproquement. L'opposition 
de l'individuel et du collectif, si souvent invoquée, 
n'est pas conforme à la réalité des choses. La vérité, . 
c’est la fusion en un tout unique de l'individuel et du 
collectif, et ce tout est l'homme mème. 

De la constatalion de ce fait, peut-on tirer la notion 
d’une règle de conduite ? Qu elle est cette règle de con- 
duite? L'homme en a-t-il conscience ? A-t-elle une 
sanction ? Et laquelle? Tels sont les problèmes qui s'im- 
posent à toutes les sciences sociales et qu'elles doivent 
résoudre. Si elles sont impuissantes à Île faire, elles 
sont vaines. Si elles peuvent au contraire les résoudre, 
tous les autres problèmes sont résolus par là même. 
Problèmes économiques, problèmes juridiques, tous se 
ramènent à la question de la règle de conduite, qui s'im- 
pose à l'homme ; tous sont des problèmes de morale!, si 
l'on entend par morale une règle de conduite vraiment 
humaine, sans fondement métaphysique et à priori. Cette 
loi des volontés et de l’action humaines, nous l’appelons 
règle de conduite parce qu’elle s'applique à des actes cons- 
cients. Elle ne peut être, comme les lois du monde 
physique, une loi de causalité; elle ne peut être qu’une 
loi de finalité?. Nous ne la saisissons pas par la repro- 
duction régulière des effets et des causes, mais par la 
conscience qu'ena l'homme quiagit. Elle ne nous apparaît 
pas comme un rapport, mais comme un Impératif. Ce 
caractère impéralif n'implique pas que l'homme soit 
libre au sens de la philosophie spiritualiste; il suppose 


1. Ziegler, la Question sociale est une question morale, 1898. 

2. V. Introduction. ? 3. -- Sur lecaractère de la norme sociale et sa 
différence avec les lois de causalité, ef. Wundt, Efhik, p. 2 et suiv., et 
p. 462 et suiv.; — Jellinek, Die social-ethisiche Bedeutung von Recht, 
Unrechl und Slrafe, p. 19 et suiv.; et Allgemeine Nlaatslchre, p.11 et 
suiv., p. 123, 1900. — Ihering, Der Zueck im Recht, t.1, p. 2 et suiv. 
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seulement (ce qui est incontestable) que l'homme 
choisit consciemmentles motifs quidéterminent ses actes 
ou qui lui paraissent les déterminer. D'avoir méconnu 
cela et d'avoir voulu transporter dans le monde social 
le mécanisme du monde physique, les premiers systèmes 
sociologiques sont morts. Il ne suflit pas, comme Île 
prétendaient leurs auteurs, de fonder une science de la 
morale, en délerminant l'évolution des conceptions 
morales de l'humanité : c'est écarter le problème ; il le 
faut résoudre, c'est-à-dire déterminer, pour une époque 
donnée, la règle de conduite qui s'impose à l’activité 
consciente de lhomme. Aussi bien la jeune école de 
philosophie et de sociologie française fait-elle dans ce 
but un remarquable effort. Nous n'avons pas l'intention 
d'étudier le problème sous toutes ses faces, mais seule- 
ment de montrer que la notion de solidarité sociale 
impliquela conception d’une règle de conduite, suffisante 
pour déterminer les pouvoirs et des devoirs de l’homme 
social en général et de l’homme investi de l'autorité 
politique en particulier. 


ST 


La loi dont nous cherchons la formule ne peut être, 
avons nous dit, une loi de causalité, mais est une loi de 
finalité, parce qu'elle est la loi des actions conscientes 
de l'homme, et que celui-ci n'agit qu'en vue d’un but 


4. Voir notamment, Durkheim, Division du travail social, 1893. 
Quoique sociologue de profession, l'auteur a bien compris l'importance 
capitale du problème moral.—Cf. Rauh, Essai sur le fondement mélaphy- 
sique de la morale, spécialement p.194, 1890; — Fouillée, Critique des 
syslèmes de morale, spécialement la Préface et la Conclusion, 1893; — 
Guvau, Esquisse d'une morale sans obligation ni sanclion, spécialement 
p. iset suiv.; — Blondel, l'Action, 1893. — Ces auteurs ont, à notre avis, 
le tort de faire une trop large place aux spéculations métaphysiques. 
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qu'il choisit plus ou moins consciemment, sinon libre- 
ment. Ce but n’est dans notre pensée que le butimmédiat 
qui détermine l'action. Ce n'est pas une finalité trans- 
cendante et générale, mais une finalité immanente et 
spéciale. Il ne s'agit pas de fonder un système téléo- 
logique quelconque, mais de déterminer directement la 
valeur de tout acte de l’homme. Or cet acte ne peut 
valoir que par le but qui le détermine; car en soi l’acte 
n'est rien. L'acte n'est qu'une émanation de la volonté 
individuelle, qui se traduit à l'extérieur. L'acte ne peut 
donc s’apprécier que par la valeur de la volonté dont 
il émane, et cette volonté n'agit que déterminée par 
un but. C’est donc en fin de compte à la valeur de ce 
but que tout se ramène. Et ce but lui-même n'existe 
qu'en tant qu'il est pensé par l’auteur de l'acte. Detelle 
sorte que le problème devient celui-ci: Quand le but, 
qui dans la pensée de l'auteur d’un acte a déterminé cet 
acte, est-il de nature à donner une certaine valeur à 
l'acte ? Mais, si l'on suppose la question résolue, si l'on 
suppose qu'effectivement le but, qui a déterminé un cer- 
tain acte conscient, lui ait donné une valeur, il reste 
précisément à savoir qu'elle est cette valeur. Expli- 
quons-nous. 

Imaginons, par hypothèse, une société à l'état de 
repos absolu. Tant que personne n'agit, le problème 
de la règle de conduite ne se pose pas, car la règle de 
conduite implique des volontés entrant en relations, et 
si aucune volonté ne se manifeste à l'extérieur, il n'y 
a pas lieu d'appliquer une règle de conduite. On peut 
la concevoir théoriquement; pratiquement elle n'a 
pas d'existence. La règle de conduite, s'il y en a une, 
n'apparait que, lorsqu'une volonté se traduisant à 
l'extérieur par un acte, il faut apprécier le valeur de 
cet acte. Or la valeur de l'acte ne pourra consister 
qu'en ceci: obligation pour tous de ne rien faire qui 
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s oppose à la réalisation de cette volonté individuelle et 
obligation pour toute personne de faire ce qu'elle peut 
pour assurer la réalisation de cette volonté indivi- 
duelle. La valeur d'un acle ne peut consister précisé- 
ment qu'en ceci : s'imposer au respect de tout membre 
du corps social. Nous disons alors que Facte a une 
valeur sociale. Mais quand un acte de volonté indivi- 
duelle aura-t-il cette valeur sociale? La réponse appa- 
rait. Un acte de volonté individuelle aura une valeur 
sociale quand il sera déterminé par un but corres- 
pondant à la solidarité sociale, solidarité par simili- 
tudes ou solidarité par division du travail. Un acte de 
volonté individuelle, déterminé par un tel but, s'im- 
pose à tous. Cela est en ellet une conséquence néces- 
saitre et logique de la solidarité. L'homme n'est homme 
que par la «solidarité, qui l’unit à ses semblables; 
l’homme ne peut vivre que par cette solidarité; l’homme 
ne peut arriver à diminuer la somme des souffrances 
| qui l'oppressent que par cette solidarité. Par suite, 
| tout acte de volonté individuelle, qui tend à réaliser 
cette solidarité, doit forcément s'imposer au respect de 
| tout homme. Si donc nous réduisons les choses à leur 
plus simple expression, nous pouvons dire : Qu'on 
suppose une société à l’état de repos absolu, à vrai 
dire, aucune règle de conduite n'apparaît; la nolion 
d'une règle de conduite ne se forme que du moment 
où une volonté se manifestant à l'extérieur se pose la 
question de savoir si celte volonté peut s'imposer aux 
autres: et cette volonté s'imposera si elle est délermi- 
née par un but, adéquat à la solidarité sociale. D'où 
cette première règle de conduite s'imposant à lout 
\ homme : respecter tout acte de volonté individuelle, 
déternuiné par un but de solidarité sociale, ne rien 
faire pour en empècher la réalisation, coopérer dans la 
mesure du possible à sa réalisation. 


| 
| 
| 
Î 
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Cette notion d'une première règle de conduite a dàù, 
apparaître de très bonne heure dans l'esprit humain ; 
ou plutôt elle a toujours existé. L'homme s'est lou- 
jours saisi, plus ou moins obscurément, en même 
temps comme individu et comme être social. L'homme 
en fait a toujours vécu avec d'autres hommes, et il a 
toujours eu ainsi la-conscience de la solidarité. Cetla 
conscience a dû être longlemps bien obscure, mais 
elle a toujours existé. Du moment où l’homme a eu 
celte notion, il a eu par là mème le sentiment que 
cette solidarité s'imposait à lui; du moment où il a 
compris qu'il ne pouvait vivre et diminuer sa souf- 
france que par la vie commune, il a compris que tout 
acte, émané d'un autre et répondant à celte solidarité, 
destiné à maintenir ou à accroitre cette solidarité, | 
s'imposait à lui; et la conscience de cette règle de con- 
duite se confondait par’ suile avec la conscience de 
la solidarité sociale. Aussi il n’y a cerlainement pas 
de sociétés d'hommes, quelque primitives qu'elles 
soient, où on n'ait la conscience, plus où moins claire, 
que les honimes sont soumis à certaines règles de con- 
duite. Ces règles de conduite peuvent être très res- 
treintes ; elles peuvent nous étonner par les prescrip- 
tions bizarres qu'elles édictent; les hommes peuvent 
n'en avoir qu'une conscience très obscure ; ces règles 
peuvent èlre constamment violées par la force triom- 
phante; peu importe, on ne trouvera pas un groupe“ 
ment humain qui n'ait celte notion d'une règle de 
conduite, s'imposant à l'homme, précisément parce que 
l’homme vit avec d'autres hommes. Toutes les études 
cthnographiques. sociologiques le démontrent. Seule- 
ment la notion de cette première règle de conduite, se 
confondant avec le sentiment de la solidarité sociale, 
suivra naturellement la mème évolution que cette soli- 
darité et subira des transformations correspondantes. 


! 
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Notamment dans les formes sociales où la solidarité 
par division du travail sera prépondérante, cette règle 
imposera le respect de tout acte de volonté tendant 
au libre développement de l'activité individuelle; en 
effel, l'activité individuelle étant le facteur essentiel 
de la solidarité par division du travail, tout acte ten- 
dant à l'extension de l'activité individuelle sera déter- 
miné par un but de solidarité, s’il ne restreint pas en 
mème temps l'activité propre des autres individus; et 
cet acte s'imposera au respect de tous. Il paraît être un 
acte purement individuel; il ne l'est pas au fond, puis- 
qu'il est déterminé par un but de solidarité; et à ce 
titre 1l s'impose à toust. Peu importe les variations, il 
reste toujours ceci : en ayant conscience d’une solida- 
rité qui l’unit aux autres hommes, sans laquelle il ne 
peut vivre, l'homme a forcément la notion d’une règle 
qui lui impose de respecter tout acte de volonté indivi- 
duelle, déterminé par un but de solidarité sociale, 
quelle que soit d'ailleurs la forme que revêt, dans telle 
ou telle société, cette solidarité. 

Telle a été dans l'histoire de l'esprit humain la pre- 
miîre nolion d'une règle de conduite. Cette notion 
comprenait en elle tous les développements postérieurs, 
qu'elle allait recevoir avec les progrès naturels de la 
conscience individuelle. Si tout acte d’une volonté 
individuelle, déterminé par un but de solidarité sociale, 
s'impose au respect de tous les autres individus, il est 
évident que tout acte de volonté individuelle qui ne 
remplit pas celte condition ne s'impose pas au respect 
des autres individus. Si tout individu a socialement Île 
pouvoir de faire un acte inspiré par un but de solida- 
rité sociale, aucun individu n’a le pouvoir de faire un 
acte inspiré par un but autre qu'un but de solidarité 


4. V. infra, chap. u, 2 2. 
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sociale. Si tout individu a le devoir de respecter un 
acte adéquat à la solidarité sociale, aucun individu n’a 
le devoir de respecter un acte qui ne correspond pas à 
cette solidarité. On conçoit même, naturellement, par 
un développement normal de la notion primaire, que 
tout individu aura le pouvoir d’écarter ou de réparer 
l'atteinte portée par cet acte aux éléments de la solida- 
rité sociale, et, parconséquent, on aura le sentiment que 
tout individu a le devoir de ne faire aucun acte déter- 
miné par un but contraire à la réalisation de la soli- 
darité sociale. La notion d'une seconde règle de con- 


duite est donc sortie logiquemeut de la première : Tout 


individu doit s'abstenir de tout acte qui serait déter- 
miné par un but contraire à la solidarité sociale. La 
règle est la même au fond que la précédente. Comme 
elle, elle est contenue dans la conscience de la solida- 
rilé sociale et présentera exactement les aspects divers 
de cette solidarité suivant les temps et les lieux. 
L'étendue de cette règle prohibitive variera suivant 
l'étendue ct la complexité de la solidarité qui unit 
les membres de telle ou telle société. Mais elle res- 
tera en son fond toujours identique à elle-même ; elle 
est née avec la conscience de la solidarité sociale, c’est- 
à-dire du jour où il y a eu des hommes; elle subsis- 
tera lant qu'il y aura des hommes, infiniment chan- 
geante dans son application, mais immuable dans son 
principe générateur. 

Ainsi nous apercevons déjà que la conscience de la 
solidarité sociale implique la notion d'une double 
règle de conduite : obligation pour tout individu de 
respecter tout acte de volonté individuelle, déterminé 
par un but de solidarité sociale, obligation pour tout 
individu de ne faire aucun acte de volonté déterminé 
par un but non conforme à la solidarité sociale. 
Et nous pouvons affirmer qu'à tous les degrés de la 


— ——— 
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civilisation l’homme a eu la notion de cette double 
règle. Il en a concu et réalisé les applications sous les 
formes les plus diverses. Même dans des sociétés par- 
venues à undegré sensiblement identique decivilisation, 
ces applications peuvent différer profondément. Mais la 
notion en soi de cette double règle reste toujours la 
mème : elle n'est pas autre chose que la notion de la 
solidarité sociale sous ses deux formes. 

L'homme est-il allé plus loin? A-t-il acquis le senti- 
ment d’une troisième règle de conduite? Jusqu'à présent 
nous avons supposé un acte de volonté accompli, et 
nous avons dit: l’homme a dans un cas le devoir de 
le respecter et, dans un autre cas, le pouvoir de le 
réprimer ; par suite l’homme a le devoir de ne pas faire 
l'acte queles autres ontle pouvoir deréprimer. L'homme 
possède assurément le pouvoir de faire l’acte qui 
s'impose auxautres, c’est-à-dire l’acte délerminé par un 
but adéquat à la solidarité sociale. Mais a-t-il seulement 
le pouvoir de le faire? Ou a-t-il en outre le devoir de 
le faire? L'homme est-il arrivé à cette notion d'une 
règle de conduite élargie, à la notion du devoir s'impo- 
sant à tout individu, non seulement de respecter les 
actes de solidarité fait par les autres, mais encore de 
faire lui-même tous les actes qu'il a la possibilité de 
faire et qui sont de nature à accroître la solidarité 
sociale sous ses deux formes? Assurément l'homme 
n'est pas arrivé de prime abord à cette notion étendue 
du devoir social. Elle est cependant la conséquence nor- 
male de la notion primaire précédemment indiquée; 
et en fait celte obligation est le complément nécessaire 
du devoir social. Si Fhomme est obligé de respecter tout 
acte fait dans un but de solidarité, s'il est obligé dene 
faire aucun acte qui ne soit déterminé par un but de 
solidarité, c'estévidemment parce qu'il est obligé d'agir 
conformément à la solidarité sociale. Cette double obli- 
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gation n'est donc au fond que l'application d'une règle 
plus large : coopérer à la réalisation de la solidarité 
sociale. Le développement de la conscience humaine 
devait logiquement conduire à cette conception. Le con- 
tenu de la pensée individuelle s'est développé en passant 
du simple au composé ; ou, en d'autres termes, le contenu 
de la pensée individuelle s'est accru au cours dessiècles 
d'apports successifs, venant compléter et élargir les con- 
ceptions primaires. On a vu le sentiment de la soli- 
durité sociale se préciser, s'élargir, se compliquer. De 
mème la notion de la règle de conduite, qu'impose 
cette solidarité, s’élargit, se précise et se complique. 
Du jour où l'homme est arrivé à la conviction profonde 
qu'il était à la fois andividurl ct social, qu'il ne pou- 
vait pas vivre sans les autres et que les autres ne pou- 
vaient pas vivre sans lui, il a perçu l'obligation qui 
s'imposait à lui de coopérer à la solidarité sociale ; il a 
compris quil ne suflisait pas de respecter les acles, 
déterminés par des buts de solidarité, de ne pas faire 
des actes non déterminés par des buts de solidarité, 
mais qu'une obligation positive s'imposait à lui de faire 
spontanément tous les actes, qui étaient matériellement 
en son pouvoir et qui auraient pour effet d'accroitre la 
solidarité sociale. La règle de conduite lui est apparue 
alors dans sa généralité et sa simplicité : coopérer à 
la réalisation de la solidarité sociale sous ses deux 
formes. 

Cette extension de la règle de conduite, conçue par 
l'homme, est incontestable, et pour la démontrer on a 
principalement mis en relief l'accroissement progressif 
du nombre des règles juridiques!. On a eu raison. Si 
le nombre des prescriptions de droit à augmenté avec 
la civilisation, si de nos jours notamment la masse des 


3. Notamment Durkhein, Division du travail social, p.421, 1893. 


90 CHAPITRE 11 


prescriptions légales grossit dans des proportions consi- 
dérables, c'est précisément que l'homme moderne a 
une conscience plus nelle du devoir de coopération qui 
s'impose à lui. Les représentants attardés de l’école 
d'économie politique orthodoxe voient là une tendance 
regrettable, que lous les efforts des hommes dirigeants 
doivent essayer d'arrêter. Nous y voyons au contraire 
un phénomène normal et inévitable, conséquence forcée 
de la notion chaque jour plus claire des obligations 
rigoureuses, qui s imposent à tous Îles membres d’une 
société. Mais n'insistons pas sur ce point. Nous y 
reviendrons, en montrant que cette règle de conduite, 
qui impose à l’homme l'obligation de coopérer à la 
réalisation de la solidarité sociale sous ses deux formes, 
est précisément la règle de droit elle-même, et en étu- 
diant les pouvoirs et les devoirs de l’Etatt. Ajoutons 
seulement que même aujourd'hui l’évolution n'est pas 
encore achevée, que les controverses sans fin, qui 
s'élèvent sur le caractère juridique de telle ou telle 
règle et surtout sur le rôle de l'Etat, sont la marque 
d'une transformation en voie de s'accomplir; mais 
chaque jour aussi, la conscience de la solidarité sociale 
devenant plus nette, s'accroit en même temps le nombre 
des obligations juridiques qui paraissent devoir s’im- 
poser à l'Elat et à l'individu. 

En résumé, la notion d’une règle de conduite est 
essentiellement connexe et dépendante de la solidarité 
sociale; l’une ne va pas sans l'autre. Il n’y a là en 
réalité qu'une seule et même chose. La notion de la 
solidarité sociale et la notion de la règle de conduite 
ont suivi une évolution concommittante. Plus les liens 
de solidarité, qui unissent l'homme à ses semblables, lui 
sont apparus étroits et complexes, plus la notion du 


1. V. infra, chap. u, Z 3, et chap. 1v, #2 3-6. 
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devoir social lui est apparue rigoureuse et étendue. 
L'homme est solidaire des autres hommes, il veut la 
solidarité, parce qu'il ne peut pas ne pas être solidaire ; 
et par cela même il doit vouloir la solidarité. Cette 
règle de conduite a-t-elle une réalité objective? Nous 
n'avons pas à le rechercher. C'est proprement une 
question de métaphysique. Dans tous les cas, cette 
règle de conduite n'intéresse la science sociale qu’en 
tant qu'elle se traduit dans la conscience humaine. Elle 
est un fait social, et, comme tous les faits sociaux, elle 
n'exislte pour nous que par la conscience qu'en a l’in- 
dividu ; nous ne pouvons la saisir que par là. 
Finalement, de ce fait que Phomme est un individu 
solidaire d'autres individus, naît pour lui une règle de 
conduite, qui se résume en cette formule générale: Ne 
rien faire qui diminue la solidarité sociale par similitude 
et la solidarité sociale par division du travail; faire 
tout ce qui est matériellement au pouvoir de l'individu 
pour accroître la solidarité sociale sous ses deux formes. 


Il 


Celte règle de conduite, née de la solidarilé sociale, 
se modèle en quelque sorte sur cette solidarité : elle 
nous apparait avec les mêmes caractères. Comme elle, 
elle englobe l'homme tout entier; comme elle, elle est 
d'abord à la fois individuelle et sociale. 

La règle de conduite est sociale par son fondement, 
en ce sens quelle n'existe que parce que les hommes 
vivent en société. Que, si les hommes ne vivaient pas 
en sociélé, elle n'existerait point. Mais comme l’homme 
ne peut vivre qu en société, a toujours vécu en société, 
cette règle de conduile a toujours existé el existera 
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toujours. Elle apparait dès qu'il y a une collectivité 
humaine ct parce qu'il Y a une collectivité humaine. 


Elle existe dans toutes les collectivités humaines, les: 


plus primilives comme Îles plus civilisées, les plus 
bumbles comme les plus puissantes, les plus simples 
comme les plus complexes: elle s'impose dans les socié- 
tés amorphes el les sociétés organisées, dans les sociétés 
où ne parait exister aucun embryon d'organisation 
politique, comme dans celles où fonctionne un système 
politique savant et compliqué. À ce point de vue nous 
sommes d'accord avec les pures doctrines sociologiques, 
qui voient dans la morale et le droit une formation 
spontanée, un produit naturel du développement social. 
Nous repoussons sans doute toute assimilation aux for- 
mations biologiques; mais nous admettons sans hési- 
ter que le droit et la morale sont des produits naturels 
des rapports sociaux ; nous repoussons toutes les doc- 
trines, qui fondent le droit et la morale sur l'existence 
de droits et de devoirs individuels antérieurs à toute 
société, appartenant à l'homme et s'imposant à l'homme 
parce qu'il est homme. La règle de conduite est un 
produit social; ou plutôt elle est la société elle-même, 
en ce sens que l'existence de la société implique l'exis- 
tence d'une règle de conduite. 

Mais en même temps la règle de conduite est indi- 
viduelle, d'abord parce qu'elle est, ne peut être 
qu un concept individuel. Ici nous nous séparons com- 
plètement des doctrines sociologiques généralement 
admises. La prélendue conscience sociale nous paraît 
une hypothèse pure. Nous croyons l'avoir établi au 
chapitre précédent, en montrant que la notion de soli- 


darité sociale était une notion exclusivement indivi-: 


duelle, que l'accroissement de la solidarité sociale 
eoincidail toujours avec une extension de la cons- 
cience individuelle, que la notion des rapports sociaux 
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était une notion individuelle. que le contenu de la 
conscience pouvait être social, mais que le support de 
la conscience restait toujours l'individu. Or la notion de: 
solidarité contient la notion de règle de conduite; les 
deux notions n'en font qu'une ; par conséquent la notion 
de règle de conduite est une notion exclusivement indi- 
viduelle. Nous repoussons toutes les hypothèses artiti- 
cielles de conscience sociale : les individus, membres 
d'une mème société, pensent et veulent, à un moment 
donné, les mêmes choses, mais ils les pensent et ils les 
veulent individuellement. La règle de conduite est 
pensée et voulue par l'individu et seulement par l'in- 
dividu. La conscience nationale de l’école historique 
allemande est une fiction comme la conscience sociale 
des sociologues. L'homme individu pense et veut 
la règle de conduite comme il pense et veut la soli- 
darité sociale, et c’est seulement dans la conscience 
de l'individu que nous pouvons saisir et la règle 
de conduite et la solidarité sociale. 

La règle de conduite est individuelle, en second 
lieu, parce qu'elle ne s'applique qu'à des individus. 
Une règle de conduite ne peut s'imposer qu à des êtres 
doués d'une conscience et d'une volonté, c’est-à-dire 
à des êtres capables de saisir les motifs qui tes font agir, 
quelque obscure d'ailleurs que soit cetle conscience 
des buts. Peu importe aussi que l'être qui agit se 
trompe sur les motifs qui, en réalité, ont déterminé 
son acte. Ce qui nous intéresse, ce n’est pas le but 
qui, en réalité, provoque l'action, mais bien le but qui, 
dans la pensée de celui qui agit, détermine l'acte. Les 
choses se passent en effet comme si c'était bien Île 

4. V. notamment Savigny, Von Beruf nnserer Zeit für (Geset:- 
gebung und Rechlswrissenschaft, 1° édit, 1814, et Syslem des rümischen 
Rechts,t. 1,22 Tet suiv. ; — Puchta, Das Gewohnheilrecht t. 1, 1826, 


ett. HT, 1837 — Cf. Gény, Mélhode d'inlerpretalion du droit privé, 
p- 216, 1899. 
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but dont l'homme a conscience qui réellement déter- 
minait ses actes. Nous ne disons pas non plus que la 
règle de conduite ne peut s'appliquer qu'à des êtres 
libres. La liberté au sens métaphysique est indémon- 
trable. La volonté individuelle est au contraire direc- 
tement saisissable. Peu importe que cette volonté soit 
libre véritablement ou déterminée fatalement ; il y a 
volonté par cela seul qu'il y a un acte conscient. La 
volonté n’est que la force interne et consciente qui 
produit un acte extérieur, force interne mise en mou- 
vement par un but, saisi par le lilulaire de cette force. 
Conscience et volonté, cela suftil pour qu'il y ait appli- 
cation possible d'une règle de conduite. Mais cela est 
nécessaire; s'il n’y a pas cela, il y a une loi de causa- 
lité, il n'y a pas une loi de but. Toute règle de conduite 
est une loi de but. Or on n'a pas encore établi scientiti- 
quement qu'en dehors de l'homme il y eût des êtres 
capables d'action volontaire et consciente. Tant que 
cette preuve ne sera pas faite, nous devons dire : toute 
règle de conduite s'impose à l'individu et simplement à 
l'individu. Une règle de conduite ne peut pas s’impo- 
ser à une collectivité quelconque, parce que on ne 
prouve pas que cette collectivité, quelle qu'elle soit, 
ait une consciene et une volonté. Sans doute on 
objecte qu'il est alors impossible de fonder les droits 
et les obligations de l'Etat, et des diverses collectivités, 
qui encadrent l'homme moderne. L'objection n'est 
qu'un cercle vicieux, parce qu'il faudrait au préalable 
démontrer que la notion vraie du droit et de l'obli- 
gation juridiques impose la nécessité de reconnaître 
la personnalité des collectivités; et nous espérons 
démontrer le contraire !. Pour le moment nous affir- 
mons à nouveau que notre règle de conduite ne 


4, V. infra, chap. ui. 
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peut s'appliquer qu'à l'individu, et que, si (ce qu'il y 
aura à rechercher plus tard) elle implique des droits 
et des obligations, ces droits et ces obligations ne 
peuvent avoir d'autre support que l'individu. Comme 
l'a dit très justement M. L. Bourgeois : « Il ne s'agit 
pas de définir les droits que la société peut avoir sur 
les hommes; mais les droits et les devoirs réciproques 
que le fait de l'association crée entreles hommes, seu/s 
êtres réels, seuls sujets possibles d'un droit et d’un 
devoir!. » Qu'on ne nous parle donc pas des droits et 
des obligations de l'individu, des droits et des obliga- 
tions de la société ou de l'Etat, qu'on n'oppose pas con- 


tinuellement la société à l'individu et réciproquement. 
I n'y a de société que par l'individu ; il n'y a que des 


individus vivant en société; 11 n y a que les droits et : 


les obligations des individus vivant en société?. Les 


_ 


expressions de socialisme et d’individualisme, prises : 
dans le sens courant, n’ont pas de portée. Toute tendance 


socialiste est proprement individualiste, toute tendance 
sainement individualiste est en même temps socialiste. 

Individuelle parce qu'elle est conçue par la cons- 
cience individuelle, et parce qu'elle ne s'applique et ne 
peut s'appliquer qu'à l'individu, la règle de conduite 
est par là même diverse. Elle est diverse parce que les 
hommes sont différents les uns des autres, ont des 
aptitudes particulières, se trouvent dans des situations 
variables et doivent par conséquent être soumis à des 
règles de conduite à la fois identiques et différentes. 
La règle de conduite est la même pour tous les hommes, 
parce qu'elle impose la coopération à la solidarité 


1. Léon Bourgeois, Solidarilé, p. 90, 1896. 

2. Jellinek (Allegemeine NSlaatslehre, p. 121 et suiv., 1900) est obligé 
de reconnaitre que la personnalité des collectivités est un pur concept 
juridique, ne répondant à aucune réalité objective, « une forme de la 
synthèse nécessaire à notre conscience », mais que les « hommes sont 
toujours nécessairement le substrat de la corporation ». 
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sociale, obligation commune à tous. Mais les hommes 
ont des aptitudes diverses, et ce sont ces aptiludes 
diverses qu'ils doivent mettre au service de la solidarité 
sociale. Dès lors la règle de conduite impose à tous 
des actions différentes comme leurs aptitudes mêmes. 
Cette diversité de la règle augmentera en raison directe 
de la différenciation des hommes. Plus les hommes 
seront différents les uns des autres, plus les obliga- 
tions qui naitront pour eux de la règle de conduite 
seront différentes. Particulièrement dans nos sociétés 
modernes, caractérisées par la profonde diversité des 
aptitudes individuelles, les obligations qui incombent 
aux individus sont infiniment variées. Le principe de 
l'obligation est le même pour tous; les applications en 
sont différentes pour chacun. Coopérer à la division du 
travail, élément essentiel de la solidarité sociale mo- 
derne, c'est employer ses aptitudes propres à l'échange 
des services d'où résulte cette solidarité. La règle im- 
pose donc, non pas une égale coopération à la division 
du travail, mais une coopération correspondante aux 
aptitudes spéciales de chacun. Cela montre combien 
est fausse la conception d'une égalité mathématique 
des hommes. Les hommes sont égaux parce qu'ils 
sont tous soumis à l'obligation générale de coopérer à 
la solidarité sociale; mais les conséquences de cette 
obligation générale et commune varient avec chaque 
sujet, parce que chaque sujet ne peut coopérer à cette 
solidarité sociale que dans des conditions à lui propres. 
La véritable égalité consiste à traiter également les 
choses égales et inégalement les choses inégales; im- 
poser à tous exactement les mêmes obligations, ce 
serait traiter également des choses inégales, ce ne 
serait plus l'égalitét, 


1, Paul Laffite, le Paradoxe de l'égalité, 1887, 
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Si la règle de conduite est individuelle et diverse, elle 
est en mème temps générale. La solidarité sociale 
englobe tous les individus d'une même collectivité, sans 
exception. La règle de conduite s'impose par suite 

- sans exception à tous les individus. Elle ne s'impose 
pas à la collectivité, être fictif, mais à tous les indi- 
vidus qu'unit le lien de solidarité, sans distinction, 
mais proportionnellement à leur capacité d'agir. Aux 
uns elle demande plus; aux autres, moins; à tous elle 
demande quelque chose, parce qu'elle est la solida- 
rilé sociale elle-même, et que tous sont solidaires les 
uns des autres. Nous tirons de cela immédiatement une 
conséquence importante, dont on aura plus tard à 
montrer les applicationsi. Si dans un groupe social il 
y a des individus plus forts que les autres, soit parce 
qu'on leur attribue une force morale ou religieuse supé- 
rieure, soil parce qu'ils disposent d'une puissance 
matérielle de contrainte, soit parce qu'ils peuvent 
s'appuyer en fait sur le consentement d'une majorité, 
ces individus sont soumis comme les autres et avec la 
même rigueur aux prescriplions de la règle de con- 
duite. On dit que dans ces sociétés il y a une autorité 
politique ; on dit que ces sociétés sont des Etats, lorsque 
cette plus grande force de quelques-uns présente un 
certain caractère de permanence et d'organisation. Peu 
importe. La règle de conduite s'impose à ces plus forts, 
à ces gouvernants, avec la même rigueur qu'aux 
faibles, aux gouvernés. Elle les astreint aux mèmes 
abstentions : ne rien faire qui porte atteinte à la soli- 
darité sociale. Elle leur prescrit les mêmes devoirs : 
faire tous les actes qu'ils ont la possibilité de faire et 
qui sont propres à accroitre la solidarité sociale. Ces 
obligations sont mème plus étendues pour les plus 


4. V. infra, chap. 1v. 28 3-6, 
1, 
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forts, pour les gouvernants, que pour les gouvernés, 
non qu'elles soient d'un autre ordre, qu'elles se rat- 
lachent à un autre principe; leur nature et leur fon- 
dement restent les mêmes; leur nombre et leur portée 
différent. Les gouvernants en effet, étant plus forts 
que Îles autres, peuvent travailler plus efficacement à 
la réalisation de la solidarité sociale ; ils peuvent empè- 
cher pur la force, dont ils disposent, les atteintes à la 
solidarité sociale. Investis d'une plus grande force, les 
gouvernants doivent se servir de celle plus grande 
force tout entière, en vue de la solidarité sociale. Cette 
plus grande force devient légitime du moment où elle 
est employée dans ce but. On aperçoit le principe 
de la limitation positive et négative de l'Etat. Disons 
seulement dès à présent que cetle obligation générale 
entraine pour les gouvernants l'obligation d'assurer, 
par l'emploi de la force, l'obtention d’un résultat voulu 
par une volonté individuelle, toutes les fois que cette 
volonté individuelle a été déterminée par un but con- 
forme à la règle de conduite. Et si, comme on essaiera 
de le démontrer plus loin?, cetle règle de conduite est 
la règle de droit, le droit objectif, on comprend com- 
ment, dans notre pensée, les pouvoirs et Îles devoirs 
positifs et négatifs de l'autorité politique sont déter- 
minés par ce droit objectif. Nous ne dirons donc pas 
avec Hhering* «que le droit est la politique de la force », 
mais que le droit #»pose aux délenteurs du pouvoir la 
politique de la force, c'est-à-dire l'obligation de mettre 
celte force au service de la règle de droit. 

Enfin cette règle de conduite est à la fois permanente 
et changeante. Elle est permanente dans son fonde- 
ment, qui est la société même; elle reste identique 


4. V. infra, chap. 16, 22 3-6. 
2. V. chap. n. 23. 
3. Des Ziweck im Rech, T1, p.255 et 367, 1877. 
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dans son contenu général. Toute société est une soli- 
darité ; toute règle de conduite des hommes vivant en 
société commande de coopérer à cette solidarité; tous 
les rapports sociaux ont toujours été et seront toujours 
des rapports de similitudes et de division du travail, d’où 
la permanence de la règle de conduite et de son contenu 
général. Mais. en mème temps, les formes que revêtent 
et qu'en fait ont revêtu la solidarité par similitudes et la 
solidarité par division du travail peuvent varier à l'infini, 
ont varié et varieront à l'infini. Les sociétés humaines se 
sont présentées dans l'histoire sous les aspects les plus 
divers, et ces aspects changeront encore indéfiniment. 
Hordes, clans, sociétés segmentaires à base de clans, 
familles, cités, nations, voilà autant de formes sociales 
différentes, et l'avenir en verra certainement éclore 
d'autres encore, qu'il est impossible de prévoir. I n'y 
a point de type social idéal dont l’homme soit tenu de 
travailler à se rapprocher toujours davantage. La règle 
de conduite, telle que nous la comprenons, n'est point 
un principe absolu à la réalisation duquel tout eflort 
humain doit tendre continuellement. Cet idéal social, 
personne ne le connait, personne ne peut le connaître ; 
ce serait l'absolu soczal qui peut-être existe, mais que 
l'homme ne connait pas et ne connaitra Jamais. Quand 
nous parlons de progrès, nous ne voulons point dire 
que telle ou telle société s'est rapprochée de cet idéal, 
mais simplement quelle est plus différenciée, qu'elle 
est plus solidaire et que ses membres croient moins 
souffrir. Le contenu de la règle objective est un con- 
tenu de fait, toujours en voie de transformation, 
- variant avec les temps et les pavs. Là domine la soli- 
darité par similitudes, ici la solidarité par division du 
travail. Ces éléments sociaux varient eux-mêmes sous 
l'action des facteurs les plus divers, avec le caractère 
nomade, pastoral, agricole, militaire, industriel de telles 
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ou telles collectivités. Le rôle de l'historien et du socio- 
logue est évidemment de délerminer les phases succes- 
sives de cette évolution, de préciser, par l'observation 
des faits sociaux à une époque donnée, le contenu 
correspondant de la règle de conduite, et non point de 
comparer les diverses formes sociales avec une prétendue 
sociélé idéale. Ainsi, tout en admettant l'existence 
d’une règle de conduite reposant sur un fondement 
permanent, nous repoussons les doctrines de droit 
naturel, qui considèrent cetle règle de conduite comme 
absolueetimmuable, quelquefois méconnue et obscurcie, 
mais toujours vivante, formant l'idéal social auquel 
doivent aspirer toutes les sociétés humaines, qui seront 
d'autant plus civilisées qu'elles se rapprocheront davan- 
tage de cet idéal. En même temps nous croyons 
échapper à la critique que nous adressions nous-même 
à la sociologie contemporaine, quand nous lui reprochions 
d'ètre impuissante à déterminer un principe fixe 
pour la conduite des hommes. Le principe que nous pro- 
posons est sans doute tout positif; scientifiquement on 
ne peut pas en formuler un autre; mais il reste stable 
tant quil y aura des hommes, car il est tiré de 
l'homme même, de sa double nature individuelle et 
sociale. 

Une règle de conduite existe donc, fondée sur la soli- 
darité sociale, et se traduisant dans la conscience des 
hommes en même temps que cette solidarité. Les 
deux notions n'en font qu'une; leur évolution est 
identique. Cette règle est sociale par son fondement, 
individuelle par son application et son concept, diverse 
parce qu'elle est individuelle, générale parce qu'elle 
est sociale, permanente en son principe, infiniment 
changeante dans ses applications. Cette règle de con- 
duite est-elle la règle de droit? 


LA RÈGLE DE DROIT. — $ li 101 


111 


Cette règle de conduite, comprise ainsi, est règle de 
droit et non règle morale. À dire vrai cependant, la 
question nous parait dénuée d'intérêt, et les contro- 
verses sans fin, qui s'élèvent depuis des siècles sur la 
limite de la morale et du droit, nous paraissent vaines. 
Si l'on trouve en effet, par l'observation des faits, un 
principe de conduite assez général pour s'imposer à 
tous, assez fixe pour s'appliquer dans toute société, 
assez souple pour se plier à toutes les nécessités 
d'une époque, à tous les besoins d’un peuple, qu'im- 
porte que l'on qualifie ce principe de moral ou de juri- 
dique? Si en partant de la seule réalité incontestable, 
le moi individuel, on établit la subordination de l'indi- 
vidu à une règle, qui lui impose des abstentions et des 
obligations envers les autres, qu'importe que cette règle 
soit une règle de morale ou de droit? Qu'importe 
qu'elle soit morale ou juridique, si tous y sont soumis, 
sil n'y a vis-à-vis d'elle ni supérieur ni inférieur, si 
elle s'applique à tous et que personne ne l'impose, si 
elle s'impose à tous et que personne ne la crée. Logi- 
quement il n'y à pas de différence entre la morale et le 
droit. Il ne peut y avoir qu’une différence de fait, en 
voie d'évolution continuelle. Si tous les hommes avaient 
une conscience claire et complète des deux éléments 
essentiels de la solidarité sociale, les similitudes et la 
division du travail, si tous les hommes comprenaient 
nettement qu'ils ne peuvent vivre qu’en coopérant à 
celte double solidarité, personne ne concevrait une dif- 
férence entre le droit et la morale: le règle morale se 
confondrait pour tous avec la règle de droit. Mais, dans 
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l'évolulion générale de humanité, 11 y a toujours cer- 
tains hommes plus éclairés que les autres, qui ont une 
notion plus précise, plus complète de la solidarité 
sociale, et qui, par suite, percoivent certaines règles de 
conduile avec un caractère strictement obligatoire, que 
ne saisit point la masse. Ces règles, dont la notion n'a 
pas encore assez complètement pénétré l'esprit de tous 
pour qu'on voie dans leur observation une condition 
essentielle de la solidarité sociale, sont celles que nous 
appelons règles de morale. On donne en fait le nom de 
règles de droit aux impératifs, qui apparaissent à la 
masse comme une condition essentielle du maintien et 
du développement de la solidarité. Mais les unes et les 
autres ont le mème caractère; les unes et les autres sont 
fondées sur le même principe ; la notion des unes et des 
autres à le mème contenu; seulement les règles dites 
de morale sont saisies moins nettement et par moins 
d'individus que celles dites règles de droit. Cela explique 
comment, avec les progrès de la civilisation, le domaine 
de la morale diminue chaque Jour au profit du domaine 
juridique. La règle de conduite, en devenant une règle 
de droit, ne change pas de caractère; elle reste exacle- 
. ment ce qu'elle était. Si elle devient une règle de droit, 
cest simplement qu'elle cst plus nettement comprise 
par un plus grand nombre d'individus. 

La morale n'est done point, comme l'enseignent 
quelques sociologues, la conciliation des deux senti- 
ments contraires, l'altruisme ct l'égoïsme, qui se par- 
tageraient l'homme. Le progrès moral ne consiste pas 
dans le triomphe du sentiment altruiste sur l'égoiïsme. 
L'espril de l'honrme ne présente point cette dualité. La 
notion, que le progrès intellectuel fait pénétrer plus pro- 
fondément dans la conscience humaine, est la notion de 
solidarité sociale, qui est à la fois altruiste et égoïste, ou 
plus exactement qui nest ni altruiste nt égoïste. Quand 
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l'homme se conçoit comme solidaire, il comprend 
qu'en violant la règle de conduite à l'égard d'un indi- 
vidu il la viole à l'égard de tous et à l'égard de Tui- 
même, qu'en coopérant à la solidarité il travaille pour 
tous et pour lui-même, que toute atteinte à la justice 
vis-à-vis d'un seul est une atteinte à la justice pour tous 
et pour lui-mème. Pénétré de ces idées, l'homme n'est 
ni égoïste, ni altruiste; il est lui-même; il est homme. 
Ce qu'on appelle l'égoïsme est simplement l'ignorance 
ou la notion imparfaite de la solidarité sociale. L'homme 
s’insurge contre la règle de conduite parce qu'il n a pas 
un concept suflisamment fort de la solidarité qui l’unit 
aux autres. L'homme viole les règles de conduite par 
égoisme, sans doute; mais l'égoisme est un motif d'ac- 
tion reposant sur l'ignorance de la solidarité sociale. 
On touche ainsi la différence entre l'égoïsme et l’indi- 
vidualisme : l'individualisme, pris comme ressort d'ac- 
tion, repose sur la conscience individuelle et claire de 
la solidarité sociale; l’égoisme, sur la conscience du 
moi ignorant ou comprenant imparfaitement la solida- 
rité sociale. C’est pourquoi les anciens ont dit très jus- 
tement : le savoir est une vertu. Il est une vertu puis- 
qu'il est la condition première de la justice, qui 
contient toutes les vertus. Aussi Aristote et Platon 
voyaient-ils avec raison dans l'art de l'éducation la par- 
tie essentielle de l'art politique. 

Il faut reconnaître cependant que, dans les idées 
généralement reçues, on établit une séparalion bien 
nette entre le droil et la morale, une distinction qui 
reposerait sur l'essence des choses. Cette distinction 
étant admise, la règle que nous avons formulée ne 
serait-elle pas une règle de morale et non pas une règle 
de droit? Nous ne le eroyons pas. Pour établir une 
différence spécifique entre le droit et la morale, il faut 
admettre forcément que la morale peut déterminer un 
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principe permettant d'apprécier la valeur d'un acte pris 
en lui-même. Ou les mots n'ont plus de sens, ou la 
morale ne peut êlre que cela. Quel que soit d’ailleurs ce 
principe, il ne sera un principe de morale que s’il est 
le crilérium qui permet de dire : tel acte est bon en soi. 
Or dans la règle, dont nous avons déterminé le fonde- 
ment el la formule, nous ne pouvons pas trouver la 
mesure de la qualité d'un acte. Nous ne disons pas : 
l'homme doit coopérer à la solidarité sociale, parce que 
cette coopération est bonne en soi; mais l’homme doit 
coopérer à la solidarité sociale, parce que il est homme, 
et que comme tel il ne peut vivre que par la solidarité 
sociale. La coopération à la solidarité sociale ne nous 
apparaît pas, à vrai dire, comme un devoir, mais comme 
un fait, dont le concept est un ressort d'action, par suite 
de l'aspiration constante de l’homme à la vie, c’est-à- 
dire à la diminution de la souffrance individuelle. Nous 
ne disons pas : tout acte de coopération à la solidarité 
sociale est bon en soi. Est-il bon? Est-il mauvais? La 
question n’est pas là. Elle est d'ailleurs insoluble en 
science positive. Nous disons : tout acte de coopération 
ou plus exactement tout acte émané d’une volonté indi- 
viduelle, déterminée par un but de coopération à la 
solidarité, a une valeur, que nous pouvons qualifier de 
sociale, et cet acte s'impose alors au respect de tous. 
Notre règle ne nous donne donc point un critérium 
pour apprécier la qualité intrinsèque de l'acte, mais 
un critérium pour déterminer la valeur sociale d’un 
acte. Sil y a une différence entre le droit et la morale, 
elle ne peut être que là. Notre règle est donc une règle 
de droit, parce qu'elle détermine seulement la valeur 
sociale de lout acte émané d'une volonté individuelle {. 
On voit ainsi encore Toute la différence qui sépare 


1. Voir en outre les deux paragraphes suivants, 
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notre notion de la solidarité des conceptions de charité 
et de fraternité. Pratique la charité, la fraternité, 
dit-on, parce que c'est bien. Nous disons au contraire : 
tu es solidaire, parce que en fait tu es 2ndividualisé et 
soctulisé, et si tu fais un acte de solidarité, cet acte 
s'impose aux autres parce qu'il est à la fois individuel 
et social. Les préceptes de la charitéet de la fraternité 
sont des préceptes moraux. La règle, fondée sur la 
notion de solidarité, n'est pas une règle de morale, elle 
ne peut être qu'une règle de droit. 


IV 


# 


On ne doit pas cependant passer sous silence les doc- 
trines purement juridiques, qui ont aujourd'hui une 
grande vogue et qui aboutissent à des conséquences 
absolument différentes des nôtres. Nous n'avons point en 
vue les doctrines de droit naturel aujourd’hui discrédi- 
tées et qui, fondées sur les droits subjectifs reconnus 
à l'individu, sont complètement différentes des idées 
développées ici. Nous ne voyons dans le droit qu'une 
règle de conduite sociale, et, si l’homme à des droits 
subjectifs, ils dérivent de cette règle de conduite. Les 
doctrines de droit naturel font au contraire découler la 
règle Juridique de prétendus droits subjectifs apparte- 
tenant à l’homme en sa qualité d'homme. On a ditdéjà 
quelques mots de ce système et on y reviendra plus 
loin!. La science juridique française se dégage avec 
peine de ces théories artificielles; mais quelques-uns 
des ses représentants paraissent se rattacher à des doc- 


1. V. Introductivn, et chap. ni, 88 Let 2. 


106 CHAPITRE II 


trines juridiques, qui sont maintenant défendues en 
Allemagne par des auteurs d'une grande autorité. 

La théorie allemande contemporaine à rejeté avec 
un profond dédain les systèmes de droit naturel. Elle 
prend pour point de départ le droit objectif, c'est-à-dire 
la règle s'imposant comme telle et déterminant la valeur 
sociale d'un acte; elle admet cette règle avec les divers 
caractères que nous lui avons reconnus; mais en soit, 
cette règle ne serait pas règle de droit; elle serait une 
règle morale, économique, politique, non point le droit 
objectif. Cette règle ne deviendrait règle de droit que 
lorsqu'elle serait accompagnée de la sanction d'une 
contrainte matérielle. La règle de droit a sans douteun 
fondement social; mais la règle sociale ne serait règle 
de droit que lorsqu'elle serait sanctionnée par une con- 
trainte organisée. D'après cette conception, il n'y a donc 
dans une société une règle de droit, un droit objectif que 
lorsque, dans cette société, il existe une autorité investie 
d'une force matérielle, qui formule expressément ou 
reconnait implicitement cette règle et en assure le res- 
pect par la contrainte. En d'autres termes, il n'y a, 
dit-on, règle de droit que là où il y a un Etat, c’est-à- 
dire une société où il existe un pouvoir politique orga- 
nisé, investi de la puissance de contraindre. Le droit 
objectif est une règle sociale voulue par l'Etat sous la 
_sanction de la contrainte matérielle. Il n'y a de règle 
de droit qu'à cette condition; le droit dérive exclusive- 
ment de l'Etat, est une création de l'Etat. 

Ces doctrines procèdent toutes de Hégel et de Therimg. 
Elles inspirent les représentants les plus accrédités du 
droit publie en Allemagne, Laband et Jellinek; elles 
ont une influence certaine sur la Jeune école française; 
elles conduisent directement à l'impossibilité de limiter 
par le droit les pouvoirs de FEtat, d'expliquer certaines 
lois, comme les lois d'organisation politique, de fonder 
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le caractère obligaloire des contrats d'Etat. Nous ne 
pouvons entrer dans le détail; il rmporte cependant 
d'établir nettement la fausseté de ces théories. 

Sans parler de Hégel, c'est dans le livre célèbre de 
lhering, Der Zueck im Rechtl, qu'il faut chercher le 
principe de toutes ces doctrines. Voici résumées aussi 
brièvement que possible les vues de l'illustre profes- 
seur : — La société, dit-il, se ramène à cette formule : 
chacun est pour le monde et le monde est pour tous. 
Mais quelle garantie possède la société que chacun 
réalisera pour sa part la règle sur laquelle repose toute 
son essence, la règle : tu es là pour moi? Il y a à cela 
deux garanties, qui sont les deux facteurs de la vie 
sociale : la rétribution ou salaire et la contrainte. 
L'organisation sociale de la rétribution forme les rap- 
ports entre les individus et se traduit surtout dans les 
contrats et les associations. L'organisation sociale de 
la contrainte donne naissance à l'Etat et au droit. Par 
contrainte, au sens le plus général, on doit entendre la 
réalisation d'un but par l'intervention d'une volonté 
étrangère. La notion de contrainte suppose activement 
et passirement un sujet de volonté, c'est-à-dire un sujet 
qui veut une chose et qui veut imposer cette chose à 
une autre volonté. Cette intervention d'une volonté 
étrangère est possible d'une double manière : 1° par 
un moyen mécanique ou contrainte physique : l'oppo- 
sition que la volonté d'un autre oppose à notre but est 
brisée par une force physique supérieure, processus 
purement physique de même ordre que le renverse- 
ment par l'homme de l'obstacle matériel qu'il rencontre 
sur sa route; 2° par une contrainte psychologique, au 
cas où la volonté opposée est vaincue en elle-même, 
sur son propre terrain, par une idée, par exemple, par 


1. Voir particulièrement, t. 1. ch. 1 et chap. vus, p. 3 et 238. 
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la crainte d'un danger, d’une souffrance. La somme 
des manifestations de la contrainte et Les règles qui 
s'y rapportent forment ce qu'on appelle le système de 
la contrainte sociale. Ce système comprend deux fonc- 
tions en soi : une fonction erterne et une fonction 
anterne. La fonction externe implique un apparat de 
contrainte externe : c'est l'Etat. L'Etat est donc la 
société elle-même en tant qu'elle contient la puissance 
de contrainte organisée. La fonction interne est l’établis- 
sement des règles relalives à l'exercice de la puissance 
de contrainte. L'ensemble de ces règles forment le 
droit. Le droit est le système des buts sociaux assurés 
par la contrainte. « Ça élé, dit Ihering, un grand 
progrès de la philosophie contemporaine du droit sur 
les doctrines de droit naturel que de reconnaître que le 
droit est conditionné par l'Etat. Mais on va trop loin 
quand on dit, avec Hégel, que la période antérieure à 
la formation de l'Etat est dépourvue de tout intérêt 
scientifique !. » L'Etat csl ainsi une formation naturelle 
et spontanée : c'est la société s'organisant en société de 
contrainte pour réaliser son essence par le facteur con- 
trainte. L'Etat est la société en tant qu'elle possède la 
puissance de contrainte réglée et disciplinée. Le droit 
est l’ensemble des règles par lesquelles l'Etat discipline 
la contrainte ; le droit est la discipline de la contrainte, et 
il devient peu à peu la politique de la contrainte. Le 
caractère essentiel de l'Etat est donc le pouvoir matériel, 
supérieur, sur un territoire donné, à tout autre pouvoir 
des particuliers ou des collectivités ; il a le monopole de 
la contrainte. Le caractère essentiel du droit est d'être 
la somme des règles de contrainte s'appliquant dans 
un Etat. Cette définition comprend deux éléments : la 
rèule (norme; et la réalisation de cette règle par la 


1. Der Zueck im fiecht, À. 1. p. 241, 1877. 
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contrainte. Seules sont des règles de droit les règles 
élablies par la sociélé, qui ont derrière elles la con- 
trainte étatique. Par où on dit que l'Etat est la seule 
source du droit. 

Mais, poursuit Thering, les hommes ne se sont pas 
arrêtés là, et ils sont arrivés à voir dans le droit une 
règle, un ordre par voie générale, obligeant, tant qu'il 
existe, non seulement ceux auquels il s'adresse, mais 
encore celui qui le formule. Le droit est toujours uni- 
quement la règle établie par l'Etat sous la sanction de 
la contrainte; mais celte règle, dans sa gonception 
achevée, est considérée comme synallagmatiquement 
obligatoire tant qu'elle existe, obligatoire pour les indi- 
vidus auxquels elle s'adresse, obligatoire pour l'Etat 
qui l'édicte. Comment concilier cela avec l'idée que le 
droit émane de l'Etat, qu'il n'y a de droit que par la 
volonté de l'Etat. Cette force synallagmatiquement 
obligatoire du droit s'est réalisée par l’auto-limitation 
de l'Etat. Sans doute dans la règle individuelle ou 
générale, obligatoire seulement pour celui auquel elle 
s'adresse, il y a une règle de droit en tant qu'on voit 
dans le droit simplement un ensemble de règles impo- 
sées par la contraite ; mais non, si l’on considère ce que 
le droit peut être et doit être, et ce qu'il est en fait 
aujourd'hui, c'est-à-dire l'ordre assuré de la société 
civile, le triomphe de l'intérêt social sur l'intérêt indi- 
viduel. I n’y aura un droit en ce dernicr sens, il n'y 
aura un Rrchtsstaat que lorsque la puissance étatique 
sera liée elle-même par la règle de droit. Alors seule- 
ment apparait la légitimité de la loi, alors seulement 
il y a un ordre juridique (Rechtsordnung), alors seule- 
ment il y a une Justice. Le droit, dans le plein sens du 
mot, est ainsi la force synallagmaliquement obligatoire 
de la loi, la propre subordination de l'Etat à la loi faite 
par lui. Alors seulement le droit et la contrainte cessent 
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d'être l'arbitraire pour devenir légitimes, pour devenir 
la justice. 

, Mais comment, dit Thering, la puissance étatique 
peut-elle se subordonner elle-même, puisque par défi- 
nilion elle n'a aucune puissance au-dessus d'elle ? 
Comment le pouvoir élatique arrive-al à s'imposer une 
mesure, une restriction? Tout simplement par l'intérêt 
personnel, Le pouvoir étatique accepte le droit ainsi 
entendu et va au droit, conçu comme règle s'imposant 
à Lous et à lui-même, parce qu'il se convainc que son 

propre intérêt l'y pousse, parce qu'il comprend que là 
seulement où il observe l'ordre donné par lui-même il 
acquiert une véritable sécurité et une autorité incon- 
testée. Le droit est ainsi la politique bien entendue de 
la force, non pas la politique de la passion et de l'inté- 
rêt momentané, mais la politique à vues larges et loin- 
taines. 

L'influence de lhering a été considérable sur la 
doctrine contemporaine de FAllemagne en matière de 
droit public. Nous laissons de côté les théories de 
Sevdel?, de Sarwey ? et de Zorn *, qui voient uniquement 
dans la règle de droit une création arbitraire de l'Etat; 
ce dernier voit même une loi dans toute décision de 
FEtat. Ces auteurs n'admettent même pas l'auto-limi- 
tation de FEtat. Mais Jellinek, dont l'autorité est 
grande en Allemagne et en France, s'inspire direc- 
tement de Thering. L'Etat, dit-1!, synthétise tous les 
buts sociaux ; le droit est un de ces buts: donc l'Etat 
absorbe et crée le droit. Ce qui caractérise l'Etat, c'est 
l'auto-détermination, c'est-à-dire la faculté, qui appar- 
tient à lui seul, de se déterminer par lui-même et par 


1. Sevdel, fsrundiüge einer allgemeine Slaatslehre, p. 2%, 31, 32, 1873. 

2. Sarwev, Das fffentliche Reché und die Verwaltunyspflege, p. 12, 
4880. 

3. Zorn, leichsstautsrecht, €. 1, p. 108, et t. TE, p. 333, 1895-1897. 
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sa propre volonté. « Aussi bien à l’intérieur qu'à l’exté- 
rieur, l'Etat souverain a la puissance exclusive d'auto- 
détermination  (Selbsthestimmung). »  « Mais, ajoute 
Jellinek, de même que l'Etat a la faculté d'auto-détrr- 
mination, il à la faculté d’auto-limitation (Selbstbe- 
schränkung, comme il reconnait d'autres personnalités 
à côté et au-dessous de lui, il se crée son droit à l'in- 
térieur et à l'extérieur. Son droit trouve une limite dans 
le droit reconnu à une autre personnalité... Par l'auto- 
limitation l'Etat donne ainsi à sa volonté un contenu 
concret qui la lie... Îl sépare son domaine de celui de 
l'activité privée, se subordonne même dans beaucoup 
de cas au droit privé, reconnaît la personnalité aux 
Etats étrangers et lie sa propre volonté par l'entrée 
dans l'ordre international. En vertu de l'auto-lnitation, 
de force physique, l'Etat devient force morale; sa 
volonté s'élève d’une puissance sans limite à une puis- 
sance juridiquement limitée à l'égard d'autres person- 
nalités!. » La loi sera donc une règle de droit formulée 
par l'Etat, étendant ou diminuant la sphère juridique 
d'une personnalité elle est une règle de droit parce 
quelle émane de la volonté de l'Etat. Et, si elle lie 
cependant même l'Etat, c’est parce que l'Etat se vout 
lui-même limité par la règle de droit, en vertu de sa 
faculté d'awto-limitation. Après la publication du 
livre Staatenverhindungen, on avait objecté à Jellinek 
que, si l'Etat n'est lié par la loi qu'en vertu de sa propre 
volonté, il ny a pas à vrai dire de rapport de droit 
entre l'Etat et une personnalité quelconque, qu'il v a 
un droit privé, mais qu'il n’y a pas de droit publie. 
Relevant l'objection, le savant professeur se borne à 
répondre : «Certainement les contradicteurs de ma 

4. Jellinek, Gese{z und Verordnung. p. 197 et 198, 1887. — Rap. 


Jellinek, Die rechtliche Nalur der Slaatenvertrage, p. 14 suiv., et 
Stanlenverbindungen, p.34. 
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théorie n'ont pas remarqué que, pour fonder Île droit 
publie, j'ai transporté par analogie à l'Etat les prin- 
cipes de l'éthique moderne, l'autonomie morale; que 
par suite avec leur négation ils arrivent non seulement 
àrenverser le droit public, mais l'éthique, que par là 
on arrive à un nihilisme qui rend impossible toute 
science de la vie collective des hommes!.» Jellinek 
se met là en contradiction avec lui-même, car il affirme 
à maintes reprises, dans son même livre Gesetzs und 
Verordnung, que le droit est absolument distinct de 
l'éthique *. 

Ainsi donc, dans cette conception, il n’y a de droit 
que par l'Etat, il n’y a de règle de droit que par la 
volonté de l'Etat; et, si la règle de droit lie l'Etat, de 
la volonté duquel elle émane, c'est par l'effet d’une 
auto-limitation volontaires. 

La doctrine de Laband, quoique exposée d'une manière 
moins précise, parait bien être identique à celle de 
Jellinek. Une règle générale conçue, d’après l'observa- 
tion des faits sociaux, peut être une règle morale, poli- 
tique, économique ; elle n'est pas en soi une règle de 
droit, même si l'Etat la formule; elle ne devient une règle 
de droit que lorsque, en la formulant, l'Etat lui donne 


1. Jellinek, Gese{z und Verordnung, p. 199, note 11, 1887. — Les 
contradicteurs qu'il vise sont principalement, Rosin, Souveränelat, 
Slaatgemeinde, Selbsverwaltung, dans Hirlh's Annalen des deutschen 
Reichs, 1883, p. 321; — Brie, Zur Lehre von den Slaalenverbindungen, 
Zeitschrift für das Privat-und üffentliche Recht der Gegenwart, de 
Grünhut, t. XI, p. 97; — Gierke, Jahrbücher für Geselzgebung de 
Schmoller,t. VII, nouvelle série, p. 1173. 

2. Voir notamment ce que dit l'auteur, Gese!z und Verordnung, 
p: 192. 

3. Outre les passages cités aux notes précédentes, Jellinek, Geselz 
und Verordung, p.191, écrit : « Seul l'Etat a un pouvoir inconditionné. 
Seul il peut commander, et tout pouvoir dans l'Etat ne peut venir que 
de lui. Le pouvoir du subordonné de l'Etat, individu ou collectivité, est 
un Wollendürfen, le pouvoir de l'Etat est un Wotlenkhonnen. Tout 
pouvoir juridique du sujet de l'Etat est conditionné par l'Etat et se dis- 
tingue par là du pouvoir de l'Etat, » 
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le caractère d'un ordre s'imposant aux individus sous 
une sanction directe ou indirecte !. Mais Laband parait 
bien admettre la théorie de l'auto-limitation, quand il 
écrit : « Dans l'Elat civilisé moderne, l’imperium n'est 
point arbitraire, mais il est un pouvoir déterminé par 
des règles de droit; la marque de l'Etat de droit 
(Rechtsstaat) est qu'il ne puisse exiger de ses sujets 
aucune prestation ou aucune abstention, qu il ne puisse 
rien leur commander ni rien leur défendre que sur le 
fondement d’une règle de droit. Ces règles de droit 
peuvent être fondées sur le droit coutumier; dans les 
formations modernes juridiques et étatiques, elles sont 
habituellement sanctionnées par la loi. L'ensemble de 
ces lois limitent la puissance de l'Etat. Elles établissent 
des prescriptions juridiques sur l'action que l'Etat peut 
(dar,) exercer sur les personnes et les patrimoines de 
ses sujets et par suite fixent en mênie temps d'autre 
part la sphère qui est juridiquement protégée?. » 

Ce rôle de la coutume que reconnaît Laband, et qui 
en un sens avait été exagéré, peut-être, par l'école his- 
torique, est aujourd hui nié complètement par certains 
auteurs. La coutume ne serait qu'un fait suggérant à 
l'esprit du législateur telle ou telle règle; mais il n'y 
aurait une règle de droit que par l'acte d'une volonté 
ayant la puissance de créer le droit; cette volonté est 
celle de l'Etat, qui peut seul faire passer une règle, du 
domaine de la morale dans le domaine du droit *. 


4. Laband, Das Slaatsrecht des deutschen Reiches,t. 1, p.430, note 1, 
488 et 643, 3° édit., 489. 

2. Laband, loc. cil., t. 1, p. 653 et 654. 

3. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechlsphilosophie, t. 1, p. 480 et 
suiv., 1892. — Cf. Zitelmann, Gerohinheitsrecht und lrrthaon, dans Archiv 
für die civil. Pracis, + LXVI p. 5323 et suiv., 1883: — Knitschkyv, 
Gewohnheitsrecht und Gerichtsgebrauch, dans Archir für offentliches 
Herht, t. XII, p. 1461 et suiv., 1898: — et surtout, Gény, Methocka 
d'interprétation, p. 276, 1899, et toute la bibliographie donnée par 
l'auteur. 
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Ces diverses théories refusent donc le caractère de 
règle de droit à toute règle qui ne recoit pas son carac- 
tère obligatoire d'un ordre de l'Etat. Elles tentent 
d'expliquer comment, malgré cela, l'État est limité par 
le droit. Elles n y arrivent d'ailleurs qu'imparfaitement. 
Si clles élaient vraies, notre règle de conduite, fondée 
sur la conscience de la solidarité sociale, n'aurait point 
le caractère de règle de droit; elle pourraît être une 
conception morale, politique, économique, elle ne serait 
point une règle de droit. Les théories de Jellinek et 
de Laband aboutissent à des conséquences contradic- 
toires et conduisent à reconnaitre a priori à l'individu, 
comme Ja doctrine des droits naturels, une certaine 
sphère juridique, c'est-à-dire un ensemble de droits 
subjectifs!. Mais pour le moment la question n'est 
pas là. La règle de conduite, impliquée par la cons- 
cience de la solidarité sociale, est-elle en soi une règle 
de droit, avant même que l’État l'ait constatée et lui 
ait donnée la force obligatoire? Nous n’hésitons pas à 
répondre : oui. Qu'on admette un instant avec lhering, 
Jellinek, que la règle de droit ne se conçoive qu'accom- 
pagnée d'une contrainte sociale. Faut-il en conclure 
que la règle de droit n'existera que lorsque cette con- 
trainte sociale sera organiste. L'organisation donnera 
une plus grande force à cette contrainte, mais ne créera 
pas cette contrainte; elle donnera une plus grande 
force à la règle de droit; elle pourra mème en assurer 
d'une manière certaine le respect; elle ne créera pas 
cette règle de droit. La règle de droit existe, non seu- 
lement avant que la contrainte, destinée à la sanction- 
ner, soit organisée, mais avant même que l’homme 
en ait conscience, par cela seul que les hommes vivent 
en société. Malgré les différences, précédemment mises 


4. Voir infra, chap. Vi, 5 1. 
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en relief, et qui séparent le monde physique du monde 
social, on peut bien dire que, de même que les lois 
physiques existaient avant que la science les formulât, 
de même la règle de droit existait avant que les hommes 
en eussent conscience. Cela, il est vrai, est plus théo- 
rique que pratique et étranger à la méthode réaliste. 
Aussi nous n'insistons pas. En fail, l’homme a toujours 
eu la conscience plus ou moins claire d'une règle de 
ses actions, fondée sur les rapports qui l’unissent aux 
autres hommes. Cette règle de conduite, plus ou moins 
nettement conçue, suivant les individus, les temps ct 
les lieux, est une règle de droit, même avant que sa 
sanction ne soit socialement organisée. Par cela seul 
qu'elle dérive de la solidarité sociale, elle a par elle- 
même une sanction sociale. | 
Cette règle sociale, disons-nous, porte en elle-même 
sa sanction. Si la contrainte physique n'est pus orga- 
nisée, cette règle est en vertu de sa nature mème 
accompagnée d'une contrainte psychologique, suffi- 
sante, d'après Ihering lui-même, pour donner à une 
règle le caractère de règle de droit, en lui assurant 
une sanction. Expliquons-nous. La mise en œuvre de 
la sanction d'une règle, par un mode de contrainte 
quelconque, ne peut apparaître que lorsque l'individu, 
soumis à celte règle fait un acte de volonté individuelle. 
Si l’on suppose des individus restant à l'état de repos 
absolu, la perception d’un mode de sanction quel- 
conque est impossible. Pour apercevoir la sanction 
positive d'une règle, il faut supposer que l'individu, 
soumis à la règle, fait un acte conforme ou contraire à 
cette règle, vent une chose que la règle lui permet, lui 
impose ou lui interdit de vouloir. Or, étant donnée la 
règle de conduite telle que nous la concevons, règle 
sociale par son fondement, l'acte, qui sera fait confor- 
mément à la règle, produira nécessairement un effet 
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social; 11 produira un effet de solidarité, puisque cet 
acte, conforme à la règle de conduite, ne peut être 
qu'un acte de coopération à la solidarité sociale; et 
cet effet de solidarité sera naturellement accepté par la 
masse des individus, ayant conscience du lien social, 
puisque celle conscrence du lien social n'est que la 
conscience même de la solidarité. C'est la conséquence 
naturelle de l'identité, que nous avons essayé de dé- 
montrer : les deux notions de règle de conduite et de 
solidarité sociale n’en font qu'une seule. En concevant 
el en voulant la solidarité sociale, les hommes con- 
coivent et veulent la règle de conduite qui en résulte, 
et le respect dû à tout acte fait conformément à cette 
solidarité et à celte règle. De ce chef, cette règle a donc 
bien une sanction, et une sanclion sociale; elle est par 
suite règle de droit. Si on suppose maintenant un acte 
individuel contraire à la règle de conduite, c'est un 
acte portant atteinte à la solidarité sociale, saisi comme 
, tel par les individus conscients de la solidarité sociale 
el, par conséquent, provoquant une réaction chez la 
masse des individus, ayant conscience du lien social. 
Tout acte contraire à la règle de conduite est une 
atteinte à la solidarité sociale; par conséquent il est 
nécessairement conçu comme un acte antisocial. 11 y a 
donc forcément, ou bien reconnaissance sociale d'un acte 
individuel, quand il est à la fois conforme à la solida- 
rité et à la règle de conduite, et réprobation sociale de 
l'acte, quand il est à la fois contraire à la solidarité et 
. à la règle de conduite. Cette conscience de la recon- 
| naissance ou de la réprobation d'un acte peut être plus 
ou moins obscure, suivant les temps, les pays et les 
‘esprits; mais elle existe toujours, par cela seul 
qu'existe le concept du lien social. La notion de solida- 
‘rité contient en elle-même la notion de la règle de 
‘conduite et de sa sanction sociale. 
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D'après Ihering lui-même, pour qu'il y ait règle de 
droit, il suffit qu'il y ait une sanction résultant d’une 
contrainte psychologique!. Or la conscience de cette 
reconnaissance ou de cette réprobation sociale d’un 
acte, suivant quil est conforme ou contraire à la règle 
née de la solidarité, ne constitue-t-elle pas précisé- 
ment cette sanction par voie de contrainte psycholo- 
gique ? Cette sanction existe toujours dans toute société, 
même dans toute société où il n y aurait point, par hy- 
pothèse, de force consciente et organisée, même dans 
les sociétés où 1l n'y aurait pas une puissance poli- 
tique, formulant des règles de conduite, et en organi- 
sant Ja sanction par voie de contrainte physique ou 
psychologique, même dans des sociétés non encore 
élatisées. Existe-t-il des sociétés présentant ce carac- 
tère ? Le raisonnement nous conduit à l'admettre. Les 
sociologues les plus autorisés citent des exemples de 
société où il n'y a aucune trace de différenciation po- 
litique? et où les hommes ont cependant conscience ; 
d'une règle de conduite. Pourquoi cette règle de con- 
duite ne serait-elle pas une règle de droit? D'ail- 
leurs, qu'importe qu’il y ait ou qu'il n'y ait pas des 
sociélés sans caractère étatique. Ce qui est essentiel, 
et ce que nous croyons avoir établi, c'est que la con- 
ception d’une règle de droit, comprise comme règle 
sociale, investie d'une sanction sociale, est complète- 
ment indépendante de la notion d'Etat, que cette con- 


4. Thering, Der Zueck im Recht, t. \, p. 368, parle du sentiment du 
droit (Rechtsgefüht) comme garantie du droit. N'est-ce pas précisément 
la contrainte psychologique ? 

2. Herbert Spencer, Principes de sociologie, traduct. Cazelles, t. TIF, 
p.390, 1883. « Cook remarque que chez les petits groupes errants de Fué- 
giens nul n'est plus respecté qu'un autre. Les Veddahs, les Ando- 
ménes, les Australiens, les Tasimaniens sont aussi des assemblages 
lâches, où n'existe aucune dissembhlance permanente de positions 
sociales. Chez les hordes errantes de Coroados de l'Amérique du 
Sud, les distinctions de parties ne sont que nominales. » 
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ceplion est antérieure, supérieure à la notion d'Etat 
et plus compréhensive. Nous n'avons pas encore parlé 
de l'Etat, et par la simple observalion de la structure 
générale des sociétés, de Ta représentation que les 
hommes s'en forment, nous sommes arrivés à la no- 
tion d'une règle de conduite, sociale par son fonde- 
ment el sa sanction; elle ne peut être que la règle de 
droit. . | 
\ Allons plus loin. Même dans les sociétés, qui ont 
un pouvoir politique organisé, même dans les sociétés 
| parvenues à un haut degré de civilisalion, n'y a-t-il pas 
‘beaucoup de règles de conduite, comprises et acceptées 
‘par la masse générale des individus, qui sont sociales 
: par leur fondement et qui trouvent leur sanction uni- 
‘quement dans la réaction sociale que provoque leur 
violation, et dans la reconnaissance sociale qui ac- 
compagne leur application? Ces règles cependant ne 
ue pas encore étatisées ; elles ne sont pas encore for- 
mulées par le pouvoir politique, qui n'en reconnait 
ps encore l'application et qui n'en réprime pas encore 
a violation. Parexemple, la règle, aujourd’hui à peu près 
pnaniment admise et qui impose à l'Etat le devoir d’as- 
sistance. Peut-on dire que cette règle n'est devenue 
une règle de droit que par l'effet de lois positives, 
qui en on! fait une constatation incomplète et une appli- 
cation imparfaite dans la plupart des pays, qu'elle 
n'est règle de droit que dans la mesure de cette cons- 
tatation cet de cette application, qu'au-delà elle n’est 
que règle morale ou politique? Pour nous, il n'y 
a pas de règle politique qui ne soit une règle de droit, 
el un acte qui nest pas conforme au droit ne peut être 
un acte politique. Il est temps d'en finir avec cette 
séparalion de la politique et du droit, qui depuis trop 


4. V. notamment, infra, chap. 14. 23 3-1. 
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longtemps est invoquée pour couvrir les tyrannies de 
tout ordre. La politique peut être une branche de l'art 
juridique; elle n'est pas distincte du droit : ou elle 
n'est rien, ou elle est l'art d'adapter aux faits et aux 
hommes une règle de droit. Et pourquoi cette règle, 
qui impose à l'Etat le devoir d'assistance, ne serait-elle, 
en dehors des applications qui en sont faites dans cer- 
taines lois positives, qu'une règle de morale? Une 
conception éthique ne peut être que la notion d'une 
règle, s'imposant à l'homme parce que l'objet de cette 
règle est le bien en soi, quelle que «soit d'ailleurs 
l'idée qu'on se forme du bien en soi. Les règles dont 
nous parlons, et particulièrement celle qui impose à 
l'Etat le devoir d'assistance, ne sont obligatoires pour 
les hommes que parce qu'ils vivent en société, parce 
que les sociétés ont à une époque donnée certains be- 
soins. Précisément pour cela, elles sont des règles de 
droit, et nous ne comprendrions point que, ne l'étant 
pas, elles puissent le devenir, parce qu'il plairait à 
quelques individus plus forts que les autres de leur 
donner ce caractère; elles deviendront alors des règles 
de droit étatiques; mais elles étaient et elles restent des 
règles de droit. 

[ existe un grand nombre de de étatiques, c'est- 
à-dire consacrées au moins im Hlicilément par la loi posi- 
tive, quin'ont en réalité qu'une sanclion par voie de con- 
trainte simplement psycholo:rique. A vrai dire, il en est 
ainsi notamment de toutes les lois pénales. On ne saurait 
guère nier que, dans l’élal actuel de notre civilisation, 
les règles : « Tu netucras pas, tu ne voleras pas », ne 
soient des règles de droit. Au fond. ces règles sont-elles 
sanctionnées par des moyens de contrainte directs et 
matériels? L'Etat prend des dispositions matérielles 
pour prévenir et réprimer dans la mesure du possible 
l’accomplissement de pareils faits, mesures de police 
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préventive, mesures de police répressive pour empèê- 
cher par l'application d'une peine exemplaire le retour 
de ces actes. Mais la sanction contraignante de la règle 
ne se trouve en réalité que dans la crainte qu'ins- 
pire aux individus la peine dont la loi pénale menace 
ceux qui la violeront. En un mot la sanction de la loi 
pénale estessentiellement une contrainte psychologique. 
En outre on a pu lrès raisonnablement soutenir que ces 
règles : « Tu ne voleras pas, tu ne tueras pas », comme 
toutes les règles prohibant une infraction, ne sont 
point, même implicitement, formulées par le législateur 
pénal, que celui-ci ne formule que l'ordre aux gouver- 
nants ou à leurs agents, d'intervenir lorsque tel ou tel 
fait à élé commis!. S'il en était ainsi, les règles qui pro- 
hibent le meurtre, le vol, l'escroquerie, elc.. ne seraient 
constatées par aucune loi positive, ne seraient investies 
d'aucune sanction étatique directe, et cependant, d'un 
avœu unanime, elles sont des règles de droit. Laband 
le reconnait bien. « La règle : « Tu nedois pas voler » 
est, dit-il, une règle de droit parce qu'elle coïncide 
avec les lois contre le vol. » Il est vrai qu’il ajoute : 
« Les règles : Tu ne dois pas mentir, tu ne dois pas 
t'enrichir aux dépens d'autrui, sont certainement des 
principes qui servent de fondement à nombre de 
prescriptions de droit criminel et de droit privé, mais 
elles ne sont pas en soi des règles de droit, elles ne 
le sont que par leur union à d'autres éléments de fait, 
dans lesquels une eflicacité juridique leur a été confé- 
rée?, » La distinction faite par le savant auteur entre 
les règles : «Tu ne dois pas voler », et la règle : 
«Tu ne dois pas t'enrichir aux dépens d'autrui », est- 


1. Binding, Die Normen und ihre Uebertretung, t. V, p. 8. 66 et suiv. 
Cf. Binding, Grundriss des gemeinen Slrafrechts. 1.1, p.58, 5° édit., 1897. 

2. Laband, Das Slautsrecht des deutschen Reiches, t. 1, p. 430, note 1, 
Jeedit., 1595. | 
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elle exacte? Nous en doutons. La seule différence est 
que le mot de vol implique dans la langue courante l’idée 
d’une intention dommageable, que la répression posi- 
tive peut être plus rigoureuse pour le vol que pour 
l'enrichissement aux dépens d'autrui; mais la viola- 
tion de ces deux règles est une atteinte à la solidarité 
sociale telle qu’elle est comprise de nos Jours, et, si l’une 
est une règle de droit « autonome », nous ne voyons 
pas pourquoi l'autre ne Île serait point. 

Deux considérations enfin nous paraissent établir, à 
l'encontre des doctrines que nous repoussons, que la 
nolion de règle de conduite, que nous avons essayé de 
dégager, est bien la notion d’une règle de droit. 

On l’a dit plus haut: la notion de droit n'a de valeur 


que si elle permet de limiter positivement et négative- 


ment les pouvoirs des gouvernants ou de l'Etat, de 


2. 


déterminer les choses qu'il est obligé de faire et les 
choses qu'il ne peut pas faire. Le grand mérite de la 


doctrine individualiste est de l'avoir compris. Mais elle 
repose sur une hypothèse; elle est contraire à la réa- 
lité des choses; elle est impuissante à établir l'indé- 
pendance primaire et naturelle de l’homme et l'exis- 
tence de droits subjectifs fondés sur l'autonomie de 
la personne humaine. D'autre part elle permet bien de 
déterminer négativement l'étendue de l'action étatique, 
mais non de définir les devoirs positifs qui incombent 
au pouvoir politique. Elle est artificielle et insuffisante. 
Notre notion de la règle de droit au contraire forme un 
fondement solide pour déterminer les obligations posi- 
tives et négatives de l'Etat. Notre règle s'impose à l'Etat, 
c'est-à-dire aux individus investis de la puissance, comme 
elle s'impose à tous les individus : l'Etat la constate, 
en organise la sanclion pratique, mais ne la crée pas. 


4. V. Introduction; ? 3, 
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[est lié par elle. Avec la doctrine de Thering et de 
Jellinek, l'État ne peut ètre logiquement lié par la 
règle de droit, à laquelle il donne seul la vie. Et cepen- 
dant, ces auteurs ont bien compris qu'il ne pouvait en 
ôtre ainsi, que l'Etat apparaissait à la conscience 
humaine, sinon a priori, du moins par un effet naturel 
de l'évolution des idées, comme limité positivement 
et négativement par la règle de droit. Alors ils ont eu 
recours à l'auto-lünitation de l'Etat. Jellinek ne cherche 
point à expliquer cette auto-limitation. Thering prétend 
que le détenteur du pouvoir a été amené, par l'intel- 
ligence de son intérèt personnel bien compris, à se 
limiter lui-même. C'est une explication bien hypothé- 
tique et une garantie bien fragile contre l'arbitraire de 
l'Etat. Une limitation voulue n'est pas une limitation 
pour celui qui la veut, et, si l'on admet cetle seule limi- 
lation, il vaut autant dire que le pouvoir de l'Etat est 
sans limite et aller logiquement jusqu'à l’extrème 
conséquence qu'admettent Seydel!, Sarwey? et Zorn?. 
L'Etat, dit-on, se limile et s'oblige par la loi, qui crée 
le droit; el tant que la loi existe, ilest lié par la loi, 
c'est-à-dire par le droit. Mais la loi n’est qu'une mode 
d'action de l'Etat; or si l’état est limité par le droit, 
comme nous le croyons fermement, il est limité dans 
tous ses modes d'action, même dans l'action législative. 
L'Etat ne peut pas toul faire même par la loii; et 


4 Sevdel, Grundiitge einer allgemeine Slaatslehre, p. 14, 4873, et 
Bayerisches Staalsrecht, L. 1, p. 26, 1894-1805. 

2. Sarwey, Das offentlüiche Recht und die  Veriraltungspflege, 
p. 12, 1836 : « Le défaut capital de l'école se rattachant à la conception 
kantienne de l'Etat consiste dans la tentative de construire l'Etat en 
partant de la notion de droit. Au contraire la notion de droit ne peut 
être construite qu'en partant de l'Etat. » Cf. Sarwey, Das Slaatsrecht 
des hünigreiches Wurtemberg,t. 1, p. 317, 1 I, p. 92, 1883, 

3. Zorn, Reichesstaatsrech£.t. 4, p. 108, ett. II, p. 333, 1895-1897. 

#. C'est ce qu'ont bien compris les auteurs de la constitution de 179!. 
Hyest dit:« Le pouvoir législatif ne pourra faire aucune loi qui... » 
(Tit. 1,3 4.) — V.infra, chap. 1v. g4 3-6. 
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S'il n'était lié que par la loi qu'il a faite, qu'il pouvait 
ne pas faire el qu'il peut défaire par une autre loi, à 
vrai dire, il ne scrait point lié par le droit. 

Avec la doctrine de Ihering et de Jellinek, et des 
jurisconsultes très nombreux qui les suivent, il est 
impossible de reconnaitre le caractère de règle de droit, 
même aux lois positives, quand elles ne s'appliquent 
qu'à l'Etat, quand elles déterminent seulement l’organi- 
sation intérieure: de l'Etat, suivant l'expression de 
Laband « l'apparat étatique » auquel elles restreignent 
leur action. Les lois constitutionnelles organiques ne 
seraient pas des règles de droit, parce qu'il est impos- 
sible qu'elles formulent un ordre. En effet, si l'Etat seul 
crée Je droit, en formulant un ordre accompagné d'une 
sanction résultant d’une contrainte, l'Etat ne peut s'adres- 
ser à lui-même un tel ordre. Un ordre suppose en effet 
deux sujets, un sujet qui commande et un sujet auquel 
on commande. Dans la doctrine dominante de la person- 
nalité de l'Etat, l'Etat personne, créant le droit en for- 
mulant l'ordre étatique, ne peut pas être à la fois com- 
mandant et commandé. Donc les bois constitutionnelles 
et organiques, qui ne s'adressent qu'à l'Etat, ne peuvent 
être des lois, puisqu'elles ne peuvent contenir une 
règle imposée par un supérieur à un inférieur. Labai.d 
d’ailleurs parait bien l'admettre, quand il écrit : « Les 
dispositions, qui se restreignent aux organes d'Elat 
sans réagir sur des particuliers, ne sont pas des lois! » 
Ainsi les dispositions. qui dans tous les pays sont 
considérées comme les lois par excellence, comme les 
supremi leges, ne seraient pas des lois au sens satériel. 
Une doctrine qui conduit logiquement à de pareilles 
conséquences esi condamnée”. Îl faut done admettre 

4. Laband, Das Nlantsrecht des deulschen Reiches, 1. 1, p. 644, 


3° édit., 1895. 
2. V. infra, chap. vu, 82 3-5. 
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que l'Etat législateur ne crée pas le droit, mais cons- 
late une règle préexislante: et cette règle est dès lors 
une règle de droit, puisqu'une simple constatation ne 
peut lui donner un caractère qu'elle n'avait pas. La 
rèvle fondée sur le concept de solidarité sociale est donc 
bien la règle de droil!. 


Ce chapitre élail composé quand a paru le nouveau 
livre de Jellinek, A//yemeine Staatslehre. La théorie 
d'ensemble que l’auteur y expose sur Île droit et l'Etat 
reste au fond dans ses grandes lignes ce qu'elle était 
dans les précédents ouvrages. Cependant le savant pro- 
fesseur nous parait faire, non peut-être sans contradic- 
tion, une part plus large à la formation spontanée du 
droit et à l'indépendance du droit à l'égard de l'Etat. 
Aussi quelques-unes des critiques dirigées précédem- 
ment contre la théorie de Jellinek, telle qu'elle résul- 
tait des livres, Gese/z und Verordnung et System der 
subjektiren Rechte, ne peuvent pas s'appliquer à la 
doctrine exposée dans Allyrmeine Staatslehre. Nous 
pouvons même à présent invoquer sur certains points 
la grande autorité de Jellinek à l'appui de nos con- 
clusions. | 

Le savant professeur déclare d'abord, et il à raison, 
que la science positive ne peut déterminer la valeur 
transeendante desinstitutions humaines en général et du 
droit en particulier. Il ajoute qu'on doit considérer le 
droit comme un phénomène psychologique, interne à 
l'homme, que le droit ainsi compris est une partie des 
représentalions humaines, qu'il existe dans notre 
esprit, et que la détermination précise du droit con- 
siste «à fixer quelle partie du contenu de notre cons- 
cience doil être désignée comme étant le droit », Or il 


4. V. supra, chap, à: tout entier. 
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n’y a pas de doute que le droit consiste en un ensemble 
de règles pour les actes humains. Mais les prescrip- 
tions de la religion. de la morale, des mœurs ont aussi 
ce caractère. En quoi consiste donc la caractéristique 
propre des règles juridiques ? Elles présentent Les trois 
caractères essentiels suivants : 1° ce sont des règles 
pour la conduite extérieure des hommes les uns à 
l'égard des autres; 2° ce sont des règles qui viennent 
d’une autorité externe reconnue ; :3° ce sont des règles 
dont la force obligatoire est garantie par une puissance 
externe. Par ces trois caractères les normes juridiques 
se distinguent des normes religieuses et morales, aux- 
quelles manque l'un ou l’autre de ces caractères!. 
Mais (et c'est particulièrement ici que nous trouvons 
dans A{/gemeine Staatslehre des arguments en faveur 
de notre doctrine), Jellinek déclare qu'il n'est point 
nécessaire pour quil y ait une règle de droit qu’elle 
soit accompagnée d’une contrainte directe, matérielle 
et organisée. Sans doute, dit-il, la marque nécessaire du 
droit est sa force d'application (Gi/tigheit): une règle ne 
fait partie de l’ordre juridique que lorsqu'elle s'impose; 
un droit qui ne s'impose plus ou qui n'a pas encore 
pu s'imposer n'est pas un droil au vrai sens du mot. 
Mais c’est à tort qu'on a souvent considéré la con- 
trainte proprement dite comme l'unique garantie et 
par là-mêème comme la marque essentielle du droit. Le 
plus souvent ce qu'on appelle la contrainte n'agit que 
comme une force compulsire, c'est-à-dire comme un 
motif déterminant, par exemple, par la crainte qu'elle 
inspire. Et d'une manière générale la garantie, qui 
assure Ja force obligatoire d’une règle et lui donne son 
caractère juridique, consiste en ce que « la force »oti- 
vante de ses prescriptions est fortifiée par une force 


1. Jellinek, Allgemeine Slaatslehre, p. 302 et 303, 1900. 
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sociale psychologique, de telle sorte qu'est légitime 
l'attente que cette règle soit en mesure de s'imposer 
comme principe d'action contre des motifs individuels 
contraires !. » L'histoire montre d’ailleurs lexistence de 
forces sociales, distinctes de l'Etat, sans le secours 
desquelles l'Etat est impuissant à imposer une règle; et 
toute une partie du droit public moderne et le droit 
international tout entier ne sont point sanctionnés par 
une contrainte directe. « Ce n'est donc pas, conclut 
Jellinek, la contrainte, mais la garantie, dont la con- 
trainte n'est qu'un mode, qui est une marque essen- 
tielle de la notion de droit. Les règles de droit ne sont 
‘pas tant des règles de contrainte que des normes 
UC Da 
Nous n'avons pas dit autre choseetnousavonsessayéde 
montrer que la règle de conduite, fondée sur la solida- 
rité sociale, est vraiment une règle de droit, parce qu'elle 
: trouve cette garantie psycho-sociale, dont parle Jelli- 
_nek, dans la conscience de la solidarité sociale, el que 
l'évolution du droit objectif suit l'évolution de la soli- 
‘darité sociale. Comme nous, le savant professeur 
d Heidelberg paraît admettre la formation spontanée 
du droit. Deux éléments, d'après lui, concourent à 
| cette formation, un élément conservateur et un élément 
| progressiste. Le premier consiste dans la tendance, 
| innée chez l’homme, à considérer les faits existants 
| comme normalfs,c'est-à-dire comme l'application d'une 
règle, et à formuler une règle tirée de ces faits eux- 
mêmes. L'élément progressiste est l'aspiration cons- 
‘tante vers un droit supérieur au droit existant, « ct 
“c'est un fait historique que, à partir du moment où 
l'homme a pensé sur le droit, apparaît chez lui la con- 
viclion de l'existence d’un droit naturel, qui ne prend 


1. Jellinek, loc. cit., p. 304. 
2. Loc. cil., p. 306. 
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pas sa valeur dans l'établissement humain, mais forme 
pour celui-ci une règle supérieure ». Cela n'est pas Île 
droit, mais est un élément essentiel de la formation du 
droit, et c’est ce que n'ont pas compris les critiques 
dogmatiques des systèmes de droit naturel. 

Sur tous ces points nous acceptons la doctrine 
de Jellinek, et ses développements, quoique parfois 
obscurs, sont singulièrement suggestifs. Mais cette for- 
mation spontanée du droit, telle que parait la com- 
prendre le savant auteur, se concilie-t-elle avec la 
notion de l'Etat, considérée comme puissance com- 
mandante et souveraine? Il nous semble bien que non. 
Que l'Etat ait pour caractère propre d'être une puis- 
sance commandante et souveraine, c'est assurément 
dans la pensée de Jellinck une chose incontestable. 
« Herrscher (commander en souverain) est, dit-il, le 
critérium qui distingue la puissance étatique de toule 
autre puissance... La puissance de l'Herrscher est une 
puissance qui ne peut pas rencontrer de contradiction. 
Herrschen, c'est commander sans condition et pouvoir 
exercer une contrainte complète. Le subordonné peut 
se soustraire à toute puissance; à la puissance de 
l’Herrscher, ilne le peut pas...? ». L'Etat est bien, d’après 
l'auteur, une collectivité qui a la puissance comman- 
dante et souveraine, ainsi comprise. Et dès lors, quel 
est le rôle de l'Etat dans la formation du droit? Jelli- 
neck déclare que la question a été mal posée et par là 
même rendue obscure. Si, dit-il, on entend par Etat 
la communauté politique des peuples modernes, il y a 
eu certainement un droit avant lui. Mais, si l’on con- 
çoit l'Etat au point de vue dynamique, et si on le 
définit fa collectivité investie de la puissance la plus 
haute que connait une époque, la réponse est tout 


4. Ibid., p. 307 et suiv., et surtout p. 323. 
2. 1bid., p. 388. — Cf. cependant p. 442. 


128 CHAPITRE ll 


autre. Le droit est exclusivement une fonction sociale, 
et, par conséquent, il nait de l'Etat, qui, en son sens le 
plus général, n’est pas autre chose qu'une communauté 
laïque organisée, n'ayant aucune communauté au-des- 
sus de lui. Cependant, dans le développement du droit 
et de l'Etat, le droit ne serait pas resté uniquement 
chose de l'État. Un droit s'est formé dans des collec- 
tivités distinctes de l'Etat, familles, groupes ethniques, 


.… Collectivités diverses. Mais l'Etat a toujours eu une 


tendance à attirer à lui tous les moyens de force des 
collectivités subordonnées, et, ce processus achevé, l'Etat 
est devenu finalement titulaire exclusif de la puis- 
sance de commander. « Par là, dit Jellinek, non pas 
l'ensemble de la formation juridique, mais bien la pro- 
tection du droit, juridiquement ordonné, devient chose 
de l'Etat. La puissance judiciaire passe exclusivement 
dans ses mains, et toute juridiction ou lui est subor- 
donnée ou est concédée par lui. Par là, c'est enfin 
droit de l'Etat de régler tout le droit s'appliquant dans 
l'intérieur de ses frontières, si bien que dans l'Etat 
moderne tout le droit se résoud en un droit créé étali- 
quement et étatiquement permis!. » 

Par un savant détour Jellinek aboutit donc finale- 
ment à la même conclusion que dans ses précédents 
ouvrages : le droit est aujourd’hui une création cons- 
ciente, voulue et exclusive de l'Etat. Sans doute l’auteur 
ne voit pas là un principe théorique, mais seulement 
l'aboutissant d'un processus historique. Peu importe. 
La proposition reste la même, et les critiques formu- 
lées plus haut nous paraissent subsister sur ce point. 
Si l'Etat moderne crée tout le droit, il crée aussi son 
propre droit, et par suite l'Etat ne sera limité dans son 
action, déterminé dans ses obligations que par le droit 


1. Ibid, p. 330. 
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qu'il s'impose à lui-même, par l'auto-linitation dont 
l'idée se retrouve tout entière dans l'Allygemrine Staats- 
lehre. « De cette auto-limitation, dit encore Jellinek, 
dépend tout le droit public et par là tout le droit. » 
« Quand l'Etat agit par des règles fixes ne pouvant 
être établies et changées que dans les formes juridiques, 
ces règles contiennent en soi la subordination à elles 
des organes étatiques. Par là l'activité de l'Etat lui- 
mème est subordonnée, puisque l'activité des organes 
élatiques est l'activité de l'Etat même... Il y a ainsi 
cachée dans toute règle de droit la garantie, donne 
aux sujets soumis au droit, qu'elle oblige pour la durée 
de son application l'Etat lui-même. Le commande- 
ment à ses organes de respecter les règles de droit 
n'est pas un simple acte de volonté de l'Elat..…., mais 
aussi l’accomplissement d’une obligation. L'Etat s'oblige 
dans l'acte de création du droit, quel que soit ce droit, 
envers ses sujets, au maintien et à la réalisation du 
droit!.» 

Jellinek explique encore cette subhordination de 
l'Etat à son propre droit, par une évolution historique. 
Malgré cela, la proposition nous paraît toujours con- 
tradicloire en elle-même. Et en se plaçant au point de 
vue psycho-social qui est celui de l'auteur, on ne 
conçoit pas comment l'idée de l'auto-limitation étatique 
ait pu se concilier, même historiquement, avec l'idée 
de la création juridique exclusive par l'Etat. La concep- 
tion de la subordination de l'Etat au droit nous parait 
impliquer forcément la conception d'une-règle de droit 
antérieure et supérieure à l'Etat. Du reste, le savant 
auteur semble bien en faire l’aveu. « Sans doute. 
dit-il, le point de départ a été que tout acte émané de 
la puissance souveraine est par nature conforme au 


4. Jbid., p. 332 et p. #34. 
L. d) 
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droit et ne peut jamais ètre un non-droit….. Mais à un 
degré élevé de développement juridique, même l'acti- 
vité créatrice du droit, appartenant à l'Etat, peut être 
juridiquement limitée. L'acte de créalion juridique, 
mème quand la chose créée est et reste existante en 
droit, pent enfermer en soi une violation du droit... 
Ü y a eu depuis longtemps, et il y a certainement 
aujourd'hui, dans le droit des peuples civilisés, un fond 
qui est enlevé à tout arbitraire législatif. Cela est le 
résullat du développement historique d’un peuple... 
Par suite, si on abandonne Île point de vue purement 
formel-juridique, il y a une dislinetion de tout droit en 
éléments variables et en éléments constants. Mais ces 
constantes sont reconnues avoir ce caractère conformé- 
ment à l’ensemble de la civilisation d'un peuple, 
expréssement ou tacitement el forment par là un étu- 
lon juridique pour l'appréciation des actes de volonté 
étatique, mème inaltaquables en la forme. Par suite, 
une loi ou une décision judiciaire, contre lesquelles 
aucun recours n'est recevable, peuvent être considérées 
comme non-droit;non pas seulement comme injustes!.» 

Assurément, et notre livre n'a pas d'autre but que 
de l’établir. Mais, malgré tous nos efforts, nous ne com- 
prenons pas comment cette proposition se concilie chez 
Jellinek avec le reste de sa théorie. Le dilemme nous 
parait subsister tout entier. Si l'Etat n'est pascette puis- 
sance commandante et souveraine, qui crée le droit par 
sa volonté propre,sil Etat ne faitque constater et garantir 
des règles de droit antérieures et supérieures à lui, 
alors nous comprenons parfaitement que l'Etat ne 
puisse pas tout faire mème législativement, et que les 
lois émanées du pouvoir dit souverain soient parfois un 
non-drott. Mais si, au contraire, l’Elat est, comme l'af- 


1. Phi. p. 334-337. 
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firme Jellinek, une collectivité souveraine, dont la 
volonté inconditionnée crée le droit dans la société 
moderne, nous ne pouvons pas apercevoir de limites 
juridiques à l'action créatrice de l'Etat, et nous ne pou- 
vons comprendre que l'acte émané du souverain, la loi, 
puisse être parfois une violation du droit. Quoi qu'il en 
soit, il y a dans le nouveau livre du savant professeur, 
pour arriver à une limitation juridique de l'Etat, un 
effort remarquable, qui aura sans aucun doute une heu- 
reuse Influence et sur les théories des juristes et sur 
la politique des gouvernements. 


Nous ne pouvons négliger d'autres doctrines, dont 
l'influence balance en Allemagne celles de fhering et de 
Jellinek : nous voulons parler des théories de Gierke et 
des nombreux jurisconsulles qui procèdent de fui, parti- 
culièrement Hoenel et Preuss!. Elles ont, sur Îles 
systèmes précédemment exposés, la grande supériorité 
de ne pas faire découler le droit de la seule volonté 
de l'Etat et d’avoir tenté de limiter véritablement l'Etat 
par le droit. À beaucoup d'égards elles aboutissent 
aux mêmes conclusions que nous-mème. Sur certains 
points cependant, nous nous en séparons complètement. 
Ces doctrines ont de plus le tort de reposer souvent 
sur des affirmations a priori, non sur des preuves ; ct 
leur crédit est dû bien plutôt à l'autorité de leur pro- 
moleur qu à l'évidence d'une démonstration. 


1. Cf. Gneist, Der Rechtsslaat, 1872 : 2 édit... 1879. 
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D'après Gierke!, l'essence du droit consiste en ce 
qu'une volonté souveraine extérieure, dans l’intérieur 
de la société humaine, l’affirme et le limite. Aussitôt 
qu'une pluralité de volontés tend à la réalisation, on a 
besoin d’un ordre juridique. Sans doute, il y a une 
autre fonction sociale qui règle la volonté et interdit 
l'action incorrecte : c'est la morale. Mais la morale 
règle la volonté seulement à l'intérieur. Cependant la 
vie sociale ne peut exister sans que, aussi à l'extérieur, 
les volontés concourantes aient une règle limitative. 
Cette règle limitative est le droit. Après son apparition 
le droit se manifeste, sous le rapport objectif, comme: 
un ensemble de règles, sous le rapport subjectif comme 
un ensemble de pouvoirs (Befugnisse) et d'obligations. 
Comme règle, c'est un ordre externe de la puissance 
publique pour les volontés soumises à cette règle. Au 
point de vue subjectif, c'est la réalisation externe de 
la liberté de volonté. à laquelle par le pouvoir 
(Befuyniss) est ouverte une sphère d'action, et par 
l'obligation est établie une sphère de restriction. 

Mais, dit Gierke, le droit n'est pas plus énfanté par 
l'État que l'Etat n est enfanté par le droit : en réalité, le 
droit et l'Etat existent en mème temps ets’enfantent l’un 
par l’autre. Etat et droit ne sont pas concevables pour 
nous l’un sans l’autre ; aucun des deux n’a existé avant 
l'autre ou par l’autre, et la science, si elle veut être 
absolument réaliste, doit se conformer absolument à ce 
rapport. Preuss, développant la même idée, écrit : 
« Nées en même temps comme deux sœurs jumelles à 
l'époque de l'établissement de l'humanité, ces deux 


14. Gierke, Die Grundbegriffe des Staats und die neuslen Slaatsrechts- 
theorien, dans Zeilschrift für die gesammte Sluatswissenschaft, t. XXX, 
p. 160, 1874 Voir le développement de ces idées avec quelques 
modifications de détail. Preuss, fsemeinde, Slaat, Reich als Gebietkür- 
perschaften, 1889, 
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idées (de droit et d'Etat) ne sont pas restées étrangères 
l'une à l’autre; au cours du long développement de 
l'humanité, elles sesontcontinuellement pénétrées, l’une 
entraînant et développant l'autre. Aujourd'hui Île déve- 
loppement en est à ce point que notre droit est devenu 
surtout un droit étatique et notre Etat un Rerhtsstaat 
(un Etat de droit). » Pas plus que par ce mot de 
Rechtsstaat, on ne doit entendre l'Etat comme une 
création du droit, pas plus dans la reconnaissance du 
droit étatique, on ne doit voir la conception de l'Etat / 
comme créateur du droit!. D'après ces doctrines l'Etaf 
n'est qu'une forme sociale, de mème nature que les 
autres, et le droit naït ainsi de toute formation sociale. 
« Par cela seul, dit Preuss?, que deux hommes existent 
à côté l'un de l’autre, par cela seul il v a nécessaire- 
ment sous une forme quelconque une limitation de leur 
sphère de volonté l’une vis-à-vis de l'autre, et par là 
est donnée l’idée de droit.» L'acceptation d'un Etät 
antérieur au droit repose sur la confusion d’une forme 
du développement du droit avec l'idée du droit. C'est, 
d'après Gierke, une grossière fiction que d'admettre qu'à 
un certain moment un Étal ait existé sans droit, que 
d’abord une puissance se soit formée et qu'alors seule- 
ment l'idée de droit se soit fait jour. « Îl est indiflérent 
pour la notion de droit qu'il existe pour lui des moyens 
de puissance externe, et le droit sans puissance et 
sans action reste toujours le droit... Que la contrainte 
soit incomplètement organisée, que mème peut-être 
elle soit impossible par suite de l'absence d'une puis- 
sance de contrainte, cela ne supprime pas la notion de 
droit. Mais l'idée, que l’exécution par la contrainte de 
toute règle de droit est légitime et désirable, est une 


4. Preuss, Gemeinde, Staa!, Reich, p. 205 et 206, 1889. 
2. Ibid., p. 204. 
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idée juste. » Gierke dit encore avec grande raison : 
« C'est une fonction incontestable et rationnelle 
du droit d'ordonner et de diriger la vie interne de 
l'Etat *. » 

Jusqu'à présent, ces idées sont les nôtres ou peu s en 
faut; et nous sommes heureux de pouvoir nous placer 
sous la grande autorité de Gierke. I ÿ a une règle de 
conduite, par cela seul qu'il y a un groupement humain, 
et comme produit nécessaire etconcommittantde ce grou- 
pement; cette règle de conduite est une règle de droit, 
qu'il y ail ou qu'il n'y ait pas de contrainte organisée. 
Mais nous ne pouvons suivre le savant auteur, quand 
il enseigne que toute collectivilé est forcément une 
personnalilé juridique. « L'Etat, comme toute autre 
collectivité organisée, est une existence collective juri- 
diquement ordonnée #. » L'Elat aurait même une double 
personnalité, une personnalité de droit privé et une 
personnalité de droit public, en tant que puissance 
commandante. Preuss suit fidèlement cette doctrine. 
L'identité d'essence des corporations et de l'Etat est le 
point capital; toute corporation est une personnalité 
juridique; l'Etat est une personnalité juridique. con- 
ception, qui, Preuss le reconnait, est le résultat d'une 
assez longue évolution. C'est par là seulement, ajoute 
cet auteur, que l'Etat entre dans le cercle du droit, 
dans Île réseau des obligations dont le droit entoure 
toutes les personnes ‘. Sur lous ces points, on ne trouve 
chez Gierke, chez Preuss, que des affirmations a priort. 
Pour eux la personnalité .de FEtat est un dogme, qui 
s'impose, si l'on veut que l'Etat soit une Rechtsetaat, 


1. Gierke. lae. cil., p. 180. 

2, Gierke, loc. cit. p. 181. 

3. Gierke, loc. eit.. p. 171. — Cf. Gierke, Pie Genossenschaftstheorie, 
1887. 

4. Preuss, fiemeinde, Slaat, Reich, p. 243. 
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c'est-à-dire soit réglé par le droit. Or de dogmes, nous 
n'en acceptons d'aucune espèce, et nous espérons bien 
établir que les pouvoirs de l'Elat peuvent être limités 
par le droit, sans quil soit nécessaire d'imaginer la 
fiction de la personnalité !. 

De plus, Gierke ne se met-il pas en contradiction 
avec lui-même, ne retombe-t-il pas, ou dans la théorie 
des droits individuels. ou dans la doctrine du droit 
créé exclusivement par l'Etat, quand il dit : « Quoique 
les fonctions sociales de l'Etat et du droit soient de nature 
différente, cependant elles sont établies l'une par 
l’autre et ne peuveut trouver leur réalisation complète 
que l'une par l’autre. L'Elat pour acquérir la force 
interne nécessaire à sa mission cCivilisatrice, a besoin 
de l’aide de la conception du droit. A l'inverse, le droit 
a besoin, pour atteindre son but, du secours actif de 
l'Etat. Sans le secours de la puissance étatique, le droit 
ne peut pas remplir complètement sa mission, il reste 
un droit incomplet, inapte; le droit trouve sa perfection 
seulement si l'Etat met sa puissance à sa disposition. 
L'enfantement du droit et la protection du droit sont 
des fonctions nécessaires de l’Etat*?. » [ci, Gierke nous 
parail bien arriver à la doctrine de lhering, de Jellinek 
et des autres auteurs, qui voient dans l'Etat le créateur 
unique et souverain du droit. Sans doule, pour Gierke, 
l'idée de droit est indépendante de l'idée d'Etat; mais 
il ne semble point admettre, ce qui pour nous est essen- 
tiel, que l'Etat est obligé, par une règle de droit supé- 
rieure à lui, de remplir sa mission civilisatrice, que 
son devoir de culture est une obligation Juridique, et 
que les moyens qu'il peut et qu'il doit employer, pour 
remplir cette mission. sont eux aussi déterminés par la 

4. V. parliculiérement, chap. 1v. 2 3. 


2. Gierke, article cité, Zei/schrift für die gesammte Slautsuissenschaft, 
t. XXX, p. 178, 1871. 
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régle de droit. Gierke se borne à dire que l'Etat ne 
peul, en fait, accomplir son œuvre civilisatrice que par 
le droit. C'est donc simplement en fait, comme l'en- 
seiguent lhering et Jellinek, que l'Elat s'est subordonné 
au droit, quand pour nous c'est en droit que l'Etat est 
subordonné à une règle supérieure à lui, et qui l’as- 
treint à certaines obligations. Au fond sur ce point, 
la doctrine de Gierke aboutit ainsi à la subordination 
volontaire de l'Etat au droit. Il est vrai que le savant 
professeur dit, d'autre part, que «le droit de son côté a 
à fixer les bornes en dedans desquelles la libre pour- 
suite des buts individuels comme des buts sociaux 
par toute volonté existante, même la volonté étatique, 
doit se maintenir! ». Mais si ce n’est pas en vertu du 
droit que l'Etat est obligé de travailler à l'œuvre civi- 
lisatrice, si les modes d'action de l'Etat dans l’accom- 
plissement de cette œuvre ne sont pas réglés par le 
droit, si en un mot, d'après le langage même de 
Gierke, l'Etat possède d'une manière séparée et distincte 
les deux caractères de RecAtsstaat et de Cultursstaat, 
comment peut-on comprendre qu'il y ait des bornes, 
fixées par le droit, s'imposant au Cultursstaat, c'est-à- 
dire à l'Etat en tant qu'il travaille au développement de 
la civilisation ? 

Gierke a bien compris la possibilité de l’objection. 
Mais, pour l'éviter, il aboutit à une doctrine, qui se rap- 
proche singulièrement de la doctrine individualiste 
française. La théorie de Gierke est seulement exposée 
en une forme plus savante et plus abstraite. «Le droit, 
dit-il, n'embrasse par le tout de l'individu et de l'Etat ; 
d'une part l'Elat est non seulement un Rechtsstaat, mais 
aussi un Cultursstaat, et 11 a de ce chef une activité 
propre. D'autre part l'individu a par lui-même, en tant 


4. Loc. cit., p. 179. 
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qu'il est un individu, une certaine sphère d'activité, et 
le droit vient précisément limiter et régler cette sphère 
d'activité de l'Etat (droit public) et de l'individu (droit 
privé). L'existence humaine ne se résout pas dans la 
vie de l'espèce, mais est en même temps un but pour 
elle-même; nous devons reconnaitre l'individu vis-à-vis 
de l'Etat comme une essence originaire, existant par 
soi, portant son but en elle-mèmet.» C'est la pure 
doctrine individualiste. Il y a une limitation à l’action 
de l'Etat, fondée sur le droit, mais cette limitation se 
trouve dans la sphère d'activité propre, reconnue a 
priori à l'individu, « essence orignatire existant par soi, 
portant son but en elle-même ». Ainsi la doctrine de 
Gierke, en dernière analyse, aboulit, ou à la création 
du droit par l'Etat, ou à la reconnaissance de droits 


individuels appartenant à l'homme comme tel. Elle 


repose en outre sur l'affirmation dogmatique de la per- 
sonnalité de l'Etat, qui est toujours indémontrée. 

Notre conception de la règle de droit reste donc 
intacte. Cette règle de conduite, contenue dans la con- 
ception de la solidarité sociale, est la règle de droit. 
Notre notion primaire du droit est celle d'une règle, 
s'imposant à l’homme, parce qu'il est individuel et 
social, et s'appliquant à toutes les manifestations 
externes des volontés individuelles, sans exception, 
c'est-à-dire quelles que soient ces manifestations, quels 
que soient les agents de ces volontés. 


1. Gierke, loc. cil., p. 182. 
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‘La règle de droit, telle que 


* déterminer la notion, est une règle des actions volon- 


(aires. Elle est une loi des buts conscients. Elle se con- 
çoit de ce simple fait que les hommes ont conscience 
de la solidarité qui les unit. Mais elle n'apparait dans 
son application concrète que lorsqu'une manifestation 
extérieure de volonté se produit. 1} faut donc exa- 
miner trois hypothèses : 1° aucune manifestation exté- 
rieure de volonté ne se produit ; 2° une volonté se traduit 
à l'extérieur, déterminée par un but conforme à la 
règle de droit; 3° une volonté se traduit à l'extérieur, 
déterminée par un but non conforme à la règle de 
droit. On ne peut concevoir que ces trois hypothèses. 
Effectivement la règle de droit étant une loi des vou- 
loirs, une loi de but, ne peut s'appliquer qu'à des 
volontés: or il n'y a d’autres volontés que les volontés 
individuelles des hommes. Les collectivités humaines 
n'ont point une volonté distincte de celle des individus 
qui les composent. Les hommes veulent la solidarité ; 
mais ils la veulent individuellement. Les volontés 
déterminées par un but collectif n'en sont pas moins 


ED. 


L'ACTE JURIDIQUE 139 


des volontés individuelles. Ces expressions de volonté 
collective, de volonté nationale, de volonté sociale 
sont de pures métaphores. La volonté de l'homme 
est même d'autant plus individuelle que l’homme est 
plus socialisé. Cela nous parait avoir été établi dans Îles 
pages qui précèdent. L'application de la règle de droit 
suppose done uniquement qu'un éndiridu reut con- 
formément à la loi juridique ou non. 

Par le fait même de la solidarité sociale et par le fait 
que tout individu est soumis à la loi qu'implique cette 
solidarité, tout individu est dans la possibililé de vou- 
loir une certaine chose et, quand il l'aura voulue, con- 
formément à la règle de droit, de l'obtenir; il a, en 
vertu de la règle mème, un pouroir de rouloir, mais il : 
n'a pas un pouroir d'obtenir. W n'aura le pouvoir 
d'obtenir que lorsqu'il aura voulu conformément à la 
règle de droit. Si en effet l'individu manifeste exté- 
rieurement sa volonté, ou bien cette manifestation est 
déterminée par un but conforme à la règle de droit, et 
alors naît forcément au prolit d'une certaine personne 
le pouvoir d'obtenir la chose voulue ; ou bien cette mani- 
festation de volonté est déterminée par un but contraire 
à la règle de droit, alors nait au profit d'une certaine 
personne le pouvoir de vouloir une certaine réaction 
contre l’acte contraire à la règle de droit, antisolidaire, 
antisocial. Tant qu'aucune manifestation de volonté 
individuelle ne s'est produite, nous nous trouvons en 
présence uniquement de la règle de droit, el, st Îles 
volontés individuelles ont certains pouvoirs, on ne peut 
les qualifier que de pouvoirs objectifs, puisqu'ils dé- 
rivent directement de la règle objective. Quand au 
contraire un acte de volonté individuelle à eu lieu, 
une situation nouvelle peut être créée par cet acte de 
volonté individuelle. À cette siluation seulement on 
peut donner le nom de situalion sxbjrctice, parce qu'elle 
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naît de la volonté d'un sujet. Mais encore faut-il que 
cette volonté d’un sujet soit déterminée par un but 
conforme à la règle de droit. En quoi consiste cette 
situation subjective, née de la volonté d'un sujet, déter- 


minée par un but conforme à la règle de droit ? On va 


essayer de le préciser. Dès à présent on peut lui donner 
le nom de setuation juridique subjective et appeler 
acte juridique tout acte de volonté individuelle, déter- 
miné par un but conforme à la règle de droit. 

Tout cela va, nous l'espérons, s'éclairer avec Îles 
développements qui suivent. Qu'on n'y voie pas un rai- 
sonnement scolastique. Nous espérons démontrer que 
les solutions auxquelles nous arrivons sont en tout con- 
formes aux faits et aux besoins de nos sociétés con- 
temporaines, et qu'elles ont l'avantage d'élargir les 
cadres étroits, dans lesquels les juristes veulent faire 
rentrer, comme dans un lit de Procuste, les rapports 
si complexes et si nombreux de la vice sociale moderne. 


Dans la conception des droits naturels et individuels, 
l'homme est, par le fait même de sa naissance et de sa 
vie, investi de certains pouvoirs effectifs qu’on appelle 
des droits et que l'école qualifie de droits subjectifs. Ces 
droits se fixent, en vertu d’une force supérieure et 
transcendante, sur la tête de chaque individu, non pas 
parce quil vit en société, non pas parce qu'il est soli- 
daire de ses semblables, mais en vertu de sa qualité 
d'homme. « Les hommes naissent et demeurent libres et 
égaux en droits!. » Ces droits sont naturels en ce sens 


4. Déclaration des droits de 1759, art. 1. — Cf. Henry Michel, l'Idée 
de l'Etat, p. 71. 
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qu'ils sont antérieurs et supérieurs à toute société, que 


l'homme, conçu à l’élat d'isolement absolu, sans aucune 


espèce de relation avec ses semblables, a eu et aura 
toujours ces droits. Ces droits ainsi compris, on peut 
les appeler subjectifs, parce qu'ils constituent des pou- 
voirs appartenant à un sujet à cause d’une qualité 
qui lui est propre, la qualité d'homme. De cette 
conception a priori de droits naturels individuels 
nait évidemment la notion d'une règle de conduite 
s'imposant à l’homme vivant en société; cette règle de 
conduite répond aux nécessités résultant des rapports 
sociaux; mais cette règle de droit se rattachant aux 
droits subjectifs et naturels de l’homme, aura seulement 
pour objet d'apporter une certaine limitation à l'exer- 
cice de ces droits, de limiter les droits de chacun dans 
la mesure où cela est nécessaire pour la protection des 
. droits de tous. Cette règle ne peut imposer des obliga- 
tions actives, mais seulement des abstentions : elle 
interdit de léser le droit d'autrui. mais elle n'ordonue 
pas de coopérer au droit d'autrui. De plus chacun reste 
titulaire de ses droits, lesquels ne dérivent pas de la 
situation dans laquelle les hommes se trouvent les uns 
à l'égard des autres, mais exclusivement de la qualité 
d'homme individuel, de « l'éminente dignité de la per- 
sonne humaine! ». [Il est bien évident que, dans une 
semblable doctrine, tout homme est titulaire de droits 
véritablement subjectifs, avant mème qu'il ait fait un 
acte de volonté particulier. Ces droits constituent une 
qualité inhérente à l'homme. Ces droits ne résultent 
pas de ses relations avec les autres hommes. L'homme 
est, comme tel, avant tout acte de volonté particu- 
lier, titulaire de droits subjectifs. La liberté individuelle 
avec toutes ses conséquences, liberté d'aller et de 


1. Henry Michel, loc. cit. p. 646. 
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venir, liberté d'exprimer ses pensées par la parole ou 
par l'écrilure, hberté de manifester ses croyances reli- 
wieuses, la propriélé, sont des qualités de l'homme, 
pris comme lel. Elles lui sont aussi inhérentes que 
elles propriélés à telles formes géométriques. Ces 
droits impliquent l'obligation correspondante, égale- 
ment subjective, pour tout homme, de Îles respecter. 
Droits subjectifs, obligations subjectives existent au 
prolit ou à l'encontre de Lout individu, avant nième 
qu'il y ait eu un acte de volonté individuelle. Dans la 
doctrine individualiste, la situation juridique subjec- 
tive ne dérive point d'un acte de volonté, mais simple- 
ment de la qualité d'homme, et sous l'empire d'une 
législation positive, de la qualité d'homme que recon- 
naît el que doit reconnaître la loi. À l'inverse, toute 
situalion juridique subjective implique un sujet, sup- 
port du droit et de l'obligation correspondante. Si donc 
les nécessités de la vie sociale font apparaître des situa- 
tions juridiques subjectives auxquelles sont étrangers 
les hommes en tant qu'individus, il faudra coûte que 
coûte trouver les sujets — personnes de ces droits et 
de ces obligations. Alors on inventera les confuses et 
artificielles théories des personnes corporatives, collec- 
tives, des fondalions que l'on voudra assimiler à 
l'homme individu. Quoi qu'il en soit de ce point, sur 
lequel on reviendra plus loin, la doctrine individua- 
liste reconnait à toul homme un pouvoir d'obtenir et 
un deroir de supporter, lenant à sa qualité d'homme. 
ayant pour support un sujet, existant avant tout acte 
de volonté individuelle, el d'où nait la règle de droit 
ou droit objectif. 

Or celle doctrine des droits naturels individuels est 
fausse, On Fa souvent démontré. Elle est venue à son 
heure; elle a rendu d'immenses services. Elle constitue 
par elle-même un fail historique d'une importance 
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considérable : elle a été un facteur essentiel de l’évolu- 
tion historique au xix° siècle !. Nos Codes positifs, et 
encore le nouveau Code civil allemand, ont été rédigés 
sous l'influence de cette conception. Mais cette doctrine 
n'en est pas moins fausse et contraire aux besoins et 
aux aspirations des sociélés modernes. Elle est fausse 
en soi, parce qu'elle part d'une hypothèse indémontrée 
et indémontruble, l'homme naturel et isolé. parce 
qu'elle voit dans la société un fait secondaire et volon- 
taire, quand la société est un fait primaire et spontané. 
parce qu’elle n'aperçoit qu'un seul élément de la nature 
humaine, l'élément individuel: or l'homme est à la 
fois individuel et social, et ces deux caractères sont 
absolument inséparables et forment l'homme mème. 
La doctrine individualiste est contraire aux aspirations 
el aux besoins modernes, parce que l’homme moderne 
a précisément la conscience claire de son double carac- 
tère individuel et social. La notion en a profondément 
pénétré les esprits; et de la méconnaître, beaucoup de 
nos lois positives sont caduques et provoquent Îles 
conflits sociaux de l’époque actuelle. 

Notre conception d'une règle de droit objectif est 
fondée au contraire sur ce double caractère de l'homme, 
à la fois être social et être individuel. Le seul fait 
directement saisissable est la solidarité sociale, laquelle 
implique en soi une règle objective, mais point un 
droit subjectif individuel. C’est un droit objectif qui 
est conçu par l'homme, parce qu'il a conscience de 
son individualité et de sa vie sociale. Mais cette règle 
ne fait naître par elle-même aucun rapport entre les 


hommes. De celle règle ne peut naître aucun droit 


subjectif, aucune obligation subjective, mais seulement 


1. Cf. Jellinck. Algemeine Slaatslehre. p. 314 et sniv.. 1900, qui 
montre bien l'importance du droit naturel comme fait historique et 
comme facteur du développzment juridique. 
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un certain pouvoir, celui de vouloir une certaine chose 


avec certains effets. Par suite de cette règle, l'homme 


a un pouvoir de vouloir, mais non pas un pouvoir 
d'obtenir, et d'après l'expression allemande, dont Jel- 
linek a fait grand usage, mais à notre sens une appli- 
cation parfois inexacte!, l'homme, par l'effet de la 
règle de droit, a un W'ol{/endürfen, mais il n'a pas 


‘ une Aünnen. EL dans une langue exacte, on ne peut 


pas qualifier ce pouvoir de vouloir, de droit subjectif. 
Appelons-le pouvoir objectif, en précisant bien le sens 
que nous voulons exprimer par ce lerme. 

Toute volonté individuelle consciente d'elle-même, 
quelle que soit la situation, dans la société, de l'individu 
support de cette volonté, que cet individu soit ou non 
détenteur d'une force organisée, qu'il soit en un mot 
gouvernant ou gouverné, a Île pouvoir de vouloir 
effectivement un résultat conforme à la règle de droit. 
On verra plus loin comment se traduit ce résultat 
effectif; disons seulement pour le moment que ce 
résultat voulu aura une réalité effective, quand il est 
voulu conformément à la solidarité sociale. Ce n'est 
pas à proprement parler une conséquence de la règle 
objective. Les deux choses n'en font qu'une au fond. 
Toute volonté individuelle, voulant un effet conforme 
à la règle de droit veut 7uridiquement ; et toute volonté 
individuelle a ainsi le pouvoir de vouloir Juridique- 
ment. Il ne peut y avoir de règle de conduite en géné- 
ral, ct particulièrement de règle de droit, que s'il y a 
une conscience pour la concevoir et une volonté pour 
vouloir l’appliquer. La volonté qui veut la réalisation 
de la règle, c'est la règle s'appliquant à la volonté; la 
règle s'appliquant à la volonté, c'est la volonté qui 


4. Jellinek, Sys/em der subjektiven Rechle, p. 40 et suiv. — Cf. infra, 
chap. vi, 32 6 et 7. 
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veut la règle. Les faits sociaux n'ont de réalité qu'en 
tant qu'ils sont consciemment voulus. Par là le fait 
social se distingue du fait physique : c'est un fait de 
conscience et de volonté. Quand nous parlons de la 
règle de droit comme fait social, nous ne parlons en 
vérité que de la notion que s'en forme la conscience 
humaine et du mobile qu’y trouve la volonté humaine. 
Par suite, la règle de droit implique une intelligence, 
qui en à conscience, une volonté qui a le pouvoir d'en 
vouloir la réalisation. De même pour la solidarité 
sociale, qui se confond pour nous avec la règle de 
droit : elle ne vaut que par la conscience individuelle 
qui la saisit, et la volonté qui a le pouvoir d'y coopérer 
effectivement. 

Toute volonté individuelle a donc le pouvoir de réa- 
liser la règle, de produireun résultat effectif quand elle 
veut conformément à la règle, ou, ce qui est la même 
chose, à la solidarité sociale, et ce résultat effectif 
s'imposera socialement à tous les individus, comme la 
solidarité elle-mème, puisque l'acte de volonté n'est 
qu'une coopération à cette solidarité ; et dans les sociétés 
où il y a une force consciente et organisée, c'est-à-dire 
un pouvoir politique, dans les sociétés étatiques, cet 
effet s'imposera aux détenteurs de la force, quidevront 
employer la force dont ils disposent à l'obtention du 
résultat voulu. Cet acte de volonté individuelle, déter- 
miné par un but de solidarité sociale, produira cet effet, 
qu'il émane des forts ou des faibles, des gouvernants 
ou des gouvernés, et pour les mêmes raisons. Tous les 
individus grands et petits, forts et faibles, sont encadrés 
dans la solidarité sociale; ils ne peuvent vouloir socia- 
lement que ce quiest conforme à cette solidarité; mais 
ils peuvent vouloir effectivement tout ce qui y est con- 
forme; et cet acte de volonté produit un effet social, 
pour tous les individus, pour une seule et mûme raison : 

I. 10 
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sa détermination par un but de solidarité. La règle 
| objective, par cela seul qu’elle existe, implique pour 
. toutes volontés individuelles, et cela dans les mêmes 
termes et dans la même mesure, quels que soient les 
titulaires de ces volontés, un pouvoir de vouloir un effet 
de droit, un pouroir-rouloir, un Wollendürfen. 
A l'inverse, un «devoir de vouloir s'impose à toute 
volonté individuelle; une volonté individuelle, quelle 
qu'elle soit, doit ne pas vouloir une chose qui serait con- 
traire à la solidarité sociale, doit ne pas former une vo- 
lition qui serait déterminée par un but non reconnu 
par la règle de droit. Tout individu a, en outre, le devoir 
de vouloir tout ce qu'il a la possibilité en fait de réaliser 
pour coopérer à la solidarité sociale. Ce devoir s'impose 
à tous dans les limites des aptitudes propres qui leur 
appartiennent. Cedevoirde vouloir laréalisation de la soli- 
darité sociale et de tout acte de volonté conforme à cette 
solidarité s'impose à tous, et s'impose particulièrement 
aux détenteurs de la plus grande force dans une société, 
aux gouvernants. Il se traduit pour eux dans l'obligation 
d'employer la force dont ils disposent à la réalisation de 
la solidarité sociale et à l'obtention de l'effet voulu, par 
une volonté individuelle, conformément à la règle de 
droit. Nous ne disons pas que cedevoir soit en correspon- 
dance directe avec le pouvoir dont il est parlé plus haut. 
, Nous disons seulement que, de même que toute volonté 
ale pouvorr de vouloireffectivement la solidarité sociale, 
toute volonté a le devoir de nerien vouloir de contraire 
à la solidarité sociale. de vouloir cette solidarité, et de 
vouloir [a réalisation effective de tout acte de volonté, 
‘déterminé par un but conforme à la règle de droit. Ce 
devoir a exactement les mèmes caractères que ce pou- 
voir. 1l n'est pas fondé sur les qualités de l’être auquel 
il s'impose; il est l'application directe et immédiate de 
la règle de droit; il est encore la règle de droit elle- 
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mème, s'appliquant aux volontés individuelles. Pouvoir 
et devoir sont l'un et l’autre la solidarité sociale elle- 
mème, conçue et voulue, la règle de droit se reflétant 
dans la conscience et la volonté individuelles. Et, de 
même que la règle fondée sur la solidarité sociale 


n'est pas une règle morale!, mais bien une règle de 
droit, de même ce pouvoir ct ce devoir ne sont pas un : 


pouvoir et un devoir moraux, mais un pouvoir et un 
devoir Juridiques. Tout ce qui scra dit de ce pouvoir 
juridique sera vrai du devoir juridique. 

Ce pouvoir de vouloir, appartenant à toute volonté 
consciente d'elle-même, doit-il être appelé un droit 
subjectif? Non. C’est un pouvoir Juridique, et, si l’on veut 
le qualifier, il faut y Joindre le terme d'objectif : c'est 
un pouvoir juridique objectif. La languc allemande a 
un mot, qui exprimerait tout à fait exactement notre 


conception de ce pouvoir objectif impliqué par la loi de. 


solidarité, c’est le mot Befngniss. De mème le devoir 
de vouloir n’est pas une obligation subjective, mais un 
devoir juridique objechf. Ce pouvoir et ce devoir en 


effet ne sont point dans notre doctrine des qualités 


inhérentes à l'individu pris comme sujet; mais ils sont 
impliqués l’un et l’autre par la règle objective elle- 
même. Ce pouvoir et ce devoir sont le fait de la solida- 
rité lui-même. Dire que les hommessont solidaires les 
uns des autres, c'est dire qu'ils sont soumis à une règle 
de conduite fondée sur cette solidarité, qu'ils ont des 
pouvoirs et des devoirs nés de cette solidarité. Ces pou- 
voirset ces devoirs ne se rattachent donc pas au caractère 
propre du sujet, mais à la règle objective qui s'impose 
à ce sujet. Si l'individu peut vouloir effectivement cer- 
laines choses et doit vouloir certaines choses, ce n’est 
pas parce qu’il est un homme, c'est parce que cette 


1. V. chap. n1, 22 3-5. 
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chose est conforme ou non à la loi de solidarité. Si, par 
exemple, un individu a le pouvoir d'aller et venir libre- 
ment, d'exprimer ses pensées et ses croyances, d'alfec- 
ter à son usage exelusif le produit de son travail, ce 
n'est pas parce quil est un homme, mais parce que 
celte volonté est conforme à la solidarité sociale, telle 
qu'elleest comprise à un moment donné. De même, si 
un gouvernant peut vouloir employer la force maté- 
rielle dont il dispose à l'obtention d'un certain résultat, 
ce n'est pas parce que, en sa qualité de gouvernant, il 
serait titulaire d'un certain pouvoir à lui propre; mais 
parce que le résultat, qu'il à en vue et qui détermine sa 
volonté, est conforme au droit objectif. Pour les gouver- 
nanis comme pour les particuliers, ce pouvoir de vouloir 
effectivement une certaine chose n existe pas en raison 
de la qualité de celui qui veut, mais en raison de la 
chose voulue, ou plus exactement en raison du but 
qui délermine cette volonté. On ne peut donc qualifier 
ce pouvoir de droit subjectif, mais bien de pouvoir objec- 
tif, ce devoir d'obligation subjective, mais bien de devoir 
objectift. | 


IT 


Et qu'on ne dise pas qu'il y à là une simple question 
de mot. Si nous insistons sur cette terminologie, c’est 
précisément parce que Îles expressions employées 
impliquent dans notre esprit une conception tout à fait 
différente des idées généralement reçues. D'abord, de 


4. Voyez une idée analogue, se rattachant cependant à d'autres con- 
sidérations, dans Bierling, Zur Krilik der juristischen Grundhegrifre, 
t. 1, p. 54. L'auteur soutient que le simple Dir/fen juridique n'est 
jamais un droit subjectif, et qu'il ny à droit subjectif que lorsqu'il y 
a une action ou du moins un certain moyen de réalisation juridique. 
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ce que la règle de droit ne peut par elle-même donner 
aucun droit subjectif, de ce qu'elle implique seulement 
un pouvoir objectif de vouloir une certaine chose, il 
suit que la loi positive, qui nest en principe que la 
simple constatation de la règle de droit, ne confère 
jamais de droit subjectif, que par suite toutes les 
discussions interminables sur les droits acquis dérivant 
de la loi sont simplement oiseuses, que la distinction 
ingénieuse imaginée par Jellinek entre les droits 
subjectifs publics et privés, entre les droits subjectifs 
et les reflexes du droit objectif est inadmissiblet, Nous 
reviendrons sur ce point plus loin, en étudiant les carac- 
tères de Ja loi positive?. 

Mais d'autres conséquences importantes dérivent de 
notre point de vue. Si, avant tout acte spécial de volonté, 
il nya pas de droit subjectif, si la règle de droit 
nimplique pas l'existence de droils subjectifs, mais 
simplement d'un pouvoir objectif de vouloir, il en 
résulte que ce pouvoir de vouloir est caractérisé et 
limité par cette règle de droit elle-même: comme la 
règle de droit, ce pouvoir est général, ce pouvoir: 
appartient à tous les individus. Le devoir objectif 
s'impose aussi à tous les individus. Ce pouvoir el ce. 
devoir sont divers: ils varient dans leur étendue avec 
chaque individu, suivant les aptitudes diverses de 
chacun. Îl y a des différences de degré; mais il n°y 
a pas de différence de nature et de principe. Comme la 
règle de droit elle-même, ce pouvoir objectif est fixe et 
changeant. Ilest fixe par son fondement ; il repose sur 
la solidarité sociale et il y a toujours une solidarité 
sociale. [1 subsiste toujours malgré son exercice répété. 
L'homme a ce pouvoir tant qu'il est social, c’est-à-dire 
tant qu'il est homme; et les actes, qu'il fait en vertu 


1. Jellinck, System der üffentlichen subjekliven Rechle, p. 63, 1893. 
2. V. infra, chap. vis, 22 6 et 7. 
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de ce pouvoir, ne diminuent pas ce pouvoir, qui se 
renouvelle en quelque sorte continuellement et reste 
toujours vivant. L'individu ne peut point renoncer à 
ce pouvoir, parce qu’il ne peut toucher à la règle de 
droit, dont ce pouvoir émane directement. La question 
de la renonciation à de prétendus droits subjectifs, 
émanant directement de la règle de droit, ne se pose 
pas!. Demander si l’homme peut renoncer par un acte 
de sa volonté à ce pouvoir, contenu dans la règle de 
droit, ce serait demander s’il peut écarter l'application 
de la règle de droit; or il ne le peut certainement pas, 
puisque la règle est la solidarité sociale elle-même 
et que l'homme évidemment ne peut y porter atteinte : 
la règle est la loi même de la volonté humaine. 

Mais la règle de droit, immuable dans son fondement, 
est essentiellement changeante dans ses applications”, 
qui varient sans cesse, avec les temps et les pays, 
suivantles diverses formes que revêt lasolidarité sociale. 
Partout les pouvoirs juridiques, impliqués par cette 
règle, varient aussi continuellement avec cette règle elle- 
même. On voit combien nous sommes loin de la 
conception, qui a inspiré les auteurs de nos Déclarations 
des droits, lesquels voulaient «exposer dans une décla- 
ration solennelleles droits naturels, inaliénables etsacrés 
de l'homme * ». Le pouvoir juridique est inaliénable sans 
doute, en ce sens qu'il échappe à la volonté de l’homme, 
parce que la volonté de l'homme est à la fois individuelle 
et sociale, c'est-à-dire limitée par des conditions de vie 
sociale et individuelle, qui sont inséparables les unes 
des autres. Ils sont naturels, si l’on veut dire par làqu'ils 
ne sont pas le résultat d’une concession faite par une 


4. V. cependant Jellinek, System der subjekliven Rerhle, p. 322 et 
suiv. Cf. infra, chap. vu, 22 6 et 7. 

2. V. supra. chap. un, ÿ 2. 

3. Déclaration des droits de 1789, Pr. 
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autorité supérieure, mais qu'ils sont naturellement 
impliqués par les conditions de la vie humaine, à la 
fois sociale et individuelle. Ils sont sacrés en ce sens 
que le législateur positif ne peut modifier l’étendue 
et la portée de ces pouvoirs, telles qu'elles résultent 
de l’état social, existant à un moment et dans un pays 
donnés. Mais ces pouvoirs ne sont ni naturels, ni 
inaliénables, ni sacrés, si on veut dire par là, comme 
célait la pensée des constituants de 1789, que ces 
pouvoirs juridiques sont absolument les mêmes 
pour tous les hommes, dans tous les temps, dans tous 
les lieux. Au contraire, ces pouvoirs juridiques sont 
essentiellement et continuellement changeants. Et si 
le rôle du législateur positif consiste avant tout à cons- 
tater la règle de droit, il peut et il doit modifier 
l'étendue ct la portée de ces pouvoirs, en suivant, en 
constatant et en consacrant les transformations inces- 
santes de la règle de droit. Une législation positive 
peut et doit continuellement et indéfiniment se trans- 
former, pour s'adapter aussi exactement que possible 
à l'évolution constante de la solidarité sociale. Personne 
par conséquent ne peut se plaindre, quand de cette 
transformation résulte une transformation correspon- 
dante des pouvoirs juridiques. Ceux qui bénéficiaient 
de ces pouvoirs, tels qu’ils étaient compris et reconnus, 
nont rien à dire: on ne leur enlève point, on ne 
restreint point de prétendus droits subiectifs, qui 
auraient été les leurs; on ne modifie même pas la 
règle de droit; elle se modifie elle-mème, sous l'empire 
des transformations sociales ; on essaie simplement de 
mettre d'accord la loi positive avec la règle de droit; et 
personne n'a rien à dire. Par exemple, dans la concep- 
tion moderne des pays civilisés, on considère que 
l'affectation exclusive à un individu déterminé d’une 
certaine richesse est de nature à développer l'activité 


— 
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individuelle, et par conséquent à accroitre la solidarité 
sociale par division du travail, puisque la solidarité 
sociale par division du travail repose elle-même sur le 
libre développement des aclivités individuelles!. En 
vertu de cette idée, tout individu a le pouvoir objectif 
de vouloir effectivement affecter exclusivement à un 
individu une certaine quantité de richesse, ou, en d'autres 
termes, a le pouvoir de.créer, par un acte de volonté, 
de la propriété individuelle, et particulièrement de 
devenir lui-même propriétaire. Il a le pouvoir de 
faire un tel acte de volonté, parce que cet acte de 
volonté est déterminé par un bul de solidarité sociale, 
(solidarité par division du travail), telle qu'elle est 
comprise à notre époque. Ce pouvoir, appartenant à 
la volonté individuelle, de créer de la propriété est-il 
un droit subjectif de l'individu ? Non? C’est un pouvoir. 
objectif des volontés individuelles, un pouvoir objectif 
qu'implique la règle sociale telle qu'elle est comprise 
à une certaine époque. Mais cette règle sociale peut se 
modifier, ce pouvoir se modifiera aussi; cette règle 
sociale peut disparaître, ce pouvoir disparaîtra. Per- 
sonne ne peut se plaindre et dire qu'on porte atteinte 
à de prétendus droits individuels, qui n'existent pas. 
C'est la règle objective qui change parce que les 
éléments de la solidarité sociale se modifient; ce n’est 
point un droit inhérent à un individu qui est sup- 
primé ou restreint. 

Qu'on remarque dès à présent combien cette con- 
ceplion du pouvoir objectif est souple et répond aux 
nécessités pratiques. Nous disons : tout individu qui 
veul affecter exclusivement à un individu déterminé 
une part de richesse veut, conformément à la règle de 
droit, et par conséquent son acte de volonté doit pro- 


4 V. supra, chap. 1, 2 3. 
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duire un résultat effectif; il n'y a pas là l'exercice d'un 
droit subjectif, mais d'un pouvoir objectif. Par consé- 
quent cet acte de volonté, exercice d'un pouvoir objectif, 
produit le résultat voulu, soit que l'affectation de 
richesse soit voulue pour l’auteur de l'acte de volonté, 
soit pour une autre personne. La fiction de la repré- 
sentation est inutile, celte fiction, que les jurisconsultes 
romains, avec juste raison, ont eu tant de peine à 
admettre. Quand je veux devenir propriélaire, ou quand 
Je veux qu'un autre devienne propriétaire, je fais un 
acte de volonté, exactement du même ordre; ,Je 
n’exerce pas plus un droit subjectif dans un cas que 
dans l’autre; je veux, dans les limites de mon pouvoir 
de vouloir, une affectation exclusive de richesse au 
profit d'un individu ; je n'exerce pas plus le droit d’un 
prétendu représenté que le mien propre; je veux dans 
les deux cas ce que j'ai le pouvoir de vouloir, parce 
que je veux conformément à la solidarité sociale, et 
ma volonté produit un certain effet pour cette raison, 
et seulement pour certaine raison. 

Ce n'est pas tout. En disant que le pouvoir, impliqué 
par la règle de droit, est simplement un pouvoir objectif 
de vouloir, nous arrivons à d'autres conséquences 
extrèmement importantes. Ce pouvoir n'est pas une 
qualité inhérente à un sujet; il est la règle de droit, en 
tant quelle s'applique aux volontés. Une règle de 
conduite ne peut s'appliquer qu’à des volontés. Or, 
comme il n'y a de volontés que les volontés indi- 
viduelles, ce pouvoir ne peut appartenir qu'à des indi- 
vidus. Par conséquent la question de savoir si les 
collectivités peuvent être titulaires de droits résultant 
de la règle de droit ne se pose pas. puisqu'il ne nait 
pas de droits subjectifs de la règle de droit. Il n'y a 
donc pas à rechercher qui peut être sujet de droits 
subjectifs, qui n'existent pas, il n'y a pas à recher- 
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cher si les collectivités, comme les individus, peuvent 
être titulaires de ces prétendus droits subjectifs. Cette 
règle de droit impose de vouloir certaines choses, 
défend de vouloir certaînes choses; elle implique donc 
un pouvoir et un devoir des volontés. On ne peut con- 
cevoir une règle qu'en tant qu'elle s'applique à des 
volontés ; une règle, quis'appliqueraità desnon-volontés, 
cesserait par [à même d'être une règle. Une règle dit 
d'agir ou de s'abstenir; elle ne peut s'adresser qu’à des 
êtres capables d'agir ou de s'abstenir, c'est-à-dire pou- 
vant vouloir. Si on part, comme dans la doctrine indi- 
vidualiste, du ‘droit subjectif, conçu comme qualité 
d'un sujet, si la règle de droit dérive du droit subjectif 
et ne peut s'appliquer qu'à des sujets déjà titulaires de 
droits, évidemment la question de savoir si les collec- 
tivités peuvent être des sujets de droits se pose. Mais 
si, comme nous, on part du droit, conçu comme règle 
de conduite, cette règle de conduite ne peut s'appliquer 
qu'à des individus, car, encore une fois, il n’y a de 
volontés que les volontés individuelles; le pouvoir 
objectif ne peut donc appartenir qu'à des volontés 
individuelles. De pouvoir objectif appartenant à des 
collectivités personnifiées, il n'y en a pas, il ne peut 
pas y en avoir, parce que ces collectivités ne sont pas 
des volontés. 

Sans doute un auteur très ingénieux! a tentéd établir, 
par une très savante démonstration, qu'il y avait une 
volonté des collectivités, existant réellement distincte 
des volontés individuelles. Les volontés individuelles 
ainsi groupées auraient en elles un principe d'unité qui 
serait la communauté du but; lcur réunion scrait donc 
un tout organique distinct des parties qui le composent 


1. Zitelmann, Begriffund Wesen der sogenannlen juristischen l’erso- 
nen, p.62 et suiv. —Cf. Meurer, Begriff und Eingenthiuner der heilgen 
Sachen, p. K4 et suiv. 
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et qui aurait la qualité commune à chacune d'elles et 
serait comme elles une volonté. M. Michoud a victo- 
rieusement réfuté cette doctrine hardie, en faisant no- 
tamment très Judicieusement remarquer que le pré- 
tendu principe, en vertu duquel la qualité commune 
aux parlies se retrouve nécessairement dans le tout, 
n'est point démontré et conduirait souvent aux plus 
singulières conséquences !. 

Nous touchons au point capital de ces développe- 
ments. Nous voulons surtout en effet protester contre 
une idée, dont sont imprégnés tous nos Codes modernes 
et la plupart des théories Juridiques, l'idée de la sw- 
Jectivité a priori du droit, idée en vertu de laquelle, même 
dans les doctrines qui combattent la théorie individua- 
liste, on parle toujours de la sphère juridique d'un 
sugel?, on cherche partout un sujet de droit, on 
ne voit dans la règle de droit, positivement consacrée 
ou non, qu'une limitation. ou une extension de 
celte sphère juridique. De l'observation de la 
nature humaine, des faits sociaux, on ne peut déduire 
que la notion d’une règle de conduite, et point la 
notion d’une certaine qualité, d'une certaine sphère 
Juridique appartenant à des sujets. Cette règle de con- 
duite ne peut s'appliquer qu'à des volontés; il en 
résulte seulement un certain pouvoir pour les volontés, 
et, comme il n'est pas sérieusement contestable qu'il 
n'y ait que des volontés individuelles, il en résulte un 
cerlain pouvoir pour les volontés individuelles ; mais 


1. Michoud. /a Notion de personnalilé morale, dans Revue du droit 
public, 1899, t. 1, p. 199 etsuiv.— Cf. Bernatzik, Ari/isrhe Studien über 
den Begriffer juristischen Person, dans Archiv für dasüffentliches Recht, 
t. V, p. 193 et suiv. — Il est bien entendu que nous somunes loin d'ad- 
mettre toutes les propositions formulées par MM. Michoud et Bernatzik. 

2. V. notamment Jellinek. fieselz und Verordnung. p. 231; — La- 
band, Slaatsrecht, t. 1, p. 488. C'est ce qui fait dire très justement à 
Iloenel (S/udien Nlaatsrechts, t. I, p. 206, 1888) qu'il y a chez Jellinek 
et Laband « den traditionellen Rest des alten Naturrechts ». 
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ce pouvoir n'est pas un droit, ne constitue pas une 
sphère juridique; il est la règle elle-même. Ecartons 
donc toutes ces longues et fastidieuses controverses sur 
le point de savoir si les collectivités sont des sujets de 
droits, peuvent être litulaires des droits subjectifs résul- 
tant de la règle de droit, constatée ou non positivement. 
La question ne se pose pas pour nous, puisqu'il ne 
résulte pas de droits subjectifs de la règle de droit et 
non plus de la loi positive, qui la constate. A ce point 
de vue, mème la question de la personnalité de l'Etat 
ne se pose pas. Les théories métaphysiques de l'Etat, 
qui, sous l'influence de Rousseau, ont une si grande 
vogue en France et en Allemagne, alléguent constam- 
ment la volonté nationale. Mais il n'y a là qu'une 
expression métaphorique; additionnez des millions de 
volontés individuelles les unes aux autres, alors même 
que ces volontés individuelles veuillent la même chose, 
déterminées par un mêmé but, metlons un même but 
d'intérêt collectif, vous n'aurez toujours que des volon- 
tés individuelles. Qu'on ne nous parle donc pas de 
droits subjectifs appartenant à l'Elat en vertu de la règle 
de droit, qu'on n'oppose pas, comme Gierke!, un en- 
semble de droits subjectifs appartenant à l'Etat et un 
ensemble de droits subjectifs appartenant à l'individu, 
le droit objectif assurant [a combinaison et la limita- 
tion respective de ces deux sphères de droits subjectifs. 
Ce sont là fictions pures. De la règle de droit, il ne 
résulte, il ne peut résulter qu'une chose, un pouvoir 
pour les volontés individuelles conscientes d’elles- 
mêmes de vouloir elfectivement quelque chose : et un 
devoir de ne pas vouloir cerlaines choses.On essaiera 
de montrer au paragraphe suivant que cette conception 
rend compte facilement des faits juridiques et s'adapte 


1 Gierke, luc. cil., p. 11. 
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admirablement à tous les besoins pratiques de nos 
sociétés modernes. A joutons que. particulièrement en ce 
qui concerne l'Etat. nous ne pouvons pas apercevoir le 
droit subjectif dérivant de la règle de droit et appar- 
tenant à l'Etat parce qu'il serait l'Etat, la société per- 
sonnifiée. L'Etat lui-même ne peut pas vouloir, et les 
défenseurs les plus convaincus de la personnalité de 
l'Etat déclarent que l'Etat veut par ses organes, par 
ses gouvernants. Sans doute Gierke! et toute l'école à 
sa suite s'attachent à montrer la différence qui existe 
entre le représentant et l'organe. Mais on ne peut 
nier que les organes de l'Etat ne soient constitués 
par des individus qui seuls pensent et veulent, 
et que la seule réalité saisissable est cette pensée 
et cette volonté des individus constituant les organes 
de l'Etat. Jellinek, on l'a déjà fait observer, est bien 
obligé de le reconnaître quand il écrit : « Derrière le 
représentant, il y a le représenté ; derrière l'organe, 
iln'y a rien?.» S'il n'y a rien derrière l'organe, c'est 
que la seule réalité est l'individu qui constitue cet 
organe. Nous n'avons pas besoin de la personnalité de 
l'Etat pour servir de support, de sujet aux prétendus 
droits subjectifs qui apparticndraient à l'Etat en sa qua- 
lité d'Etat. Il n’y en a pas. Il n'y a, en vertu de la 
règle de droit, que des pouvoirs de vouloir certaines 
choses, en raisondes buts qui déterminent cette volonté. 
Ces pouvoirs appartiennent aux volontés individuelles 
des gouvernants, comme à celles des gouvernés ; si les 
gouvernants peuvent vouloir effectivement quelque 
chose, ce n'est pas en leur qualité de gouvernants, c'est 
à la condition que ce qu'ils veulent soit conforme à la 
solidarité sociale. Ils peuvent, comme tout individu, 


1. Gierke, Genussenschaftstheorie, p. 623 et suiv.. 1887. 
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vouloir effectivement coopérer à la solidarité sociale, 
ils ne peuvent que cela: pouvoir juridique objectif et 
non droit subjectif. 

Enfin ce pouvoir des volontés individuelles, impliqué 
par la règle de droit, n'étant point un droit subjectif 
ne peut être construit d'après la notion courante du 
droit subjectif. Le droit subjectif est conçu couramment 
comme un rapport entre deux sujets, idée qu’on exprime 
souvent par l'expression de en de droit, vinculum 
juris ; tout droit, dit-on, implique un sujet actif, titu- 
laire du pouvoir, un sujet passif contre lequel s’exerce 
ce pouvoir. Dès lors cette notion devrait s'appliquer 
aux prétendus droits subjectifs, résultant de la règle 
de droit, constatée positivement ou non. De là sont 
nées des difficultés insurmontables pour découvrir le 
sujet passif, comme d'ailleurs le sujet actif. Pour 
découvrir le sujet actif, on a eu recours à la fiction 
des personnes collectives. Pour découvrir le sujet passif, 
on a fait de même ; et considérant l'individu comme 
sujet actif de certains droits, on a dit que le sujet pas- 
sif était l'Etat personnifié. Par exemple, si l'individu a 
le droit de liberté individuelle, le droit de liberté poli- 
tique, le droit de devenir propriétaire, le sujet passif de 
ces droits sera l'Etat; et, d'une manière générale, l'Etat 
est le sujet passif de tous les prétendus droits subjec- 
tifs publics de l'individu !. S'il n’y a pas de droits sub- 
jectifs résultant de la règle de droit, écrite ou non, il 
n'y a point à chercher le sujet passif, pas plus quil 
n'y a à chercher le sujet actif. Pour ce qu'on appelle 
la liberté individuelle, la liberté politique, le droit de 
devenir propriétaire et généralement les droits 
publics, les droits civiques, et mème les droits civils 
dérivant de la loi, il n'y a point de sujet passif pour 


1. Jellinek, System der subjektiven jRechle, p. 12 et suiv., p. 16 et suiv. 
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cette bonne raison que ce ne sont pas là des droits 
subjectifs, mais seulement un certain pouvoir pour Îles 
volontés individuelles de vouloir effectivement certaines 
choses. Quel est ce résullat efficacement voulu 
par une volonté individuelle ? Cela apparaitra au para- 
graphe suivant quand on étudiera l'acte juridique en 
lui-même. 

Cependant on ne peut passer sous silence une objec- 
tion présentée dans les termes suivants: « Il est faux 
que le droit ne considère en l’homme que la volonté ; 
ce qu'il a en vue, c'est bien l'homme tout entier, avec 
ses besoins, ses aspirations, ses désirs, avec son corps 
et son âme; le droit nest pas fait pour une entité 
abstraite et mélaphysique, il est fait pour l'homme 
réel ?. » M. Michoud, l'auteur de ces lignes, a absolument 
raison. Personne plus que nous n'est convaincu que le 
droit n’est pas fail pour une entité métaphysique, mais 
pour l’homme réel tout entier. Il n'en est pas moins 
vrai que le droit n’est pas autre chose que la règle 
régissant les actions des hommes vivant en société : 
définition assez large pour être acceptée par toutes les 
écoles et que M. Michoud ne repousse certainement pas. 
Nous parlons bien entendu du droit objectif, le seul 
cerlainement qu'avait en vue notre savant collègue en 
écrivant les lignes précitées. Orles tendances, les aspi- 
rations, les besoins de l'hommen'intéressent la société 
et n’intéressent le juriste et le sociologue que lorsqu'ils 
se manifestent au dehors : cette manifestation exté- 
rieure est précisément un acte de volonté. Nous ne 
disons point que seules les volontés peuvent ètre sujets 
de droits, nous disons encore moins que les volitions*, 
c'est-à-dire les actes particuliers de volonté constituent 


1. Michoud, la Notion de personnalité morale, dans Revue du droit 
public, 1899, t. I, p. 201. 
2. Michoud, loc. cit., p. 202. 
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des sujets de droits, maïs simplement que la règle de 
droit, seule conception Juridique à laquelle on puisse 
arriver par l'observation, sans le secours d’un postulat, 
est la norme des actions humaines, et que, par consé- 
quent, elle ne peut s'appliquer qu'à des volontés; 
qu'on n'a pas encore démontré, qu'on ne peut pas démon- 
trer (M. Michoud le reconnait bien) qu'il y ait d'autres 
volontés dans le monde queles volontés individuelles, 
que par conséquent cette norme implique seulement un 
pouvoir des volontés individuelles, que nous appelons 
pouvoir juridique objectif. Hors de là tout n'est que 
fiction et hypothèse. 

Ainsi, règle de conduite objective, pouvoir objectif 
appartenant aux volontés individuelles, devoir objectif 
incombant aux volontés individuelles, voilà tout le 
domaine du droit objectif. Tout cela se conçoit sans l'idée 
d'un sujet de droit, actif ou passif, mais seulement par 
l'idée d'une règle, qui nait d’un fait, dont l'homme a 
conscience, la solidarité sociale, qui s'impose à ces 
volontés, les volontés individuelles, qui implique que 
les individus ont certains vouloirs juridiquement pos- 
sihles en raison du résultat voulu, ou plus exactement 
en raison du but déterminant. On peut désigner par 
l'expression courante d'éfut d'une personne l'ensemble 
de ces vouloirs juridiquement possibles. 


[TI 


Toute volonté individuelle a le pouvoir de vouloir 
effectivement une cerlaine chose quand son acte de 
volonté est déterminé par un but de solidarité sociale, 
cest-à-dire un but conforme à la règle de droit. Cet 
acte de volonté est l'acte juridique, que Hheriug définit 
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justement : « La forme en laquelle la volonté subjec- 
tive, dans l’intérieur des limites à elle données par le 
droit objectif, exerce son activité créatrice du droit!. » 
Bien que nous n’admettions pas toutes les conceptions 
juridiques de Ihering?, cette définition, prise en elle- 
même, cadre bien avec notre développement. Tout acte 
de volonté individuelle, déterminé par un but conforme 
à la règle de droit, peut être qualifié acte juridique, et 
l'effet qu'il produit effet juridique. Nous appellerons 
cet cffet szuation juridique subjective, parce qu'il 
est créé par unc volonté particulière. Il ne s'agit plus 
ici d'un pouvoir impliqué par l'existence d’une règle 
de conduite objective, mais d'une situation spéciale 
créée par un acte de volonté individuelle déterminé. 
Cette expression sifuation subjective a sur l'expression 
droit subjectif, habituellement employée, l'avantage 
d'écarter la notion de rapport entre deux sujets, dont 
on a souvent abusé, et qui n’est pas exacte. La situation 
juridique subjective peut en cffet être un rapport, mais 
nest pas toujours un rapport. En quoi consiste donc 
cette situation juridique subjective? Nous répondons : 
cest une situation créée par une volonté individuelle 
consciente d'elle-même, conformément à la règle de 
droit, et contribuant à l’accroissement de la solidarité 
sociale, ayant comme telle une valeur sociale, et 
garantie par la force matérielle dans les sociétés où il 
ya une force organisée, un gouvernement, c'est-à-dire 
dans les sociétés étatiques. Expliquons-nous. 

Si nous supposons encore pour la clarté de l’expo- 
sition une société à l'état de repos absolu, c'est-à-dire 
une société où par hypothèse aucun individu ne mani- 
feste extérieurement une volonté, nous sommes exclu- 


1. Thering, Geist des rümischen Rechts, t. HE, 853, 3° édit. allemande, 
p. 132. 
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sivement dans le domaine du droit objectif. Nous con- 
cevons une règle de conduite, dont les individus ont 
conscience, des volontés pouvant vouloir certaines 
choses, pouvant vouloir juridiquement un résultat 
conforme à celte règle. Nous concevons un pouvoir 
objectif des volontés individuelles, rien de plus. Mais 
imaginons qu'une volonté individuelle se manifeste 
extérieurement. Le résultat voulu par cette volonté 
individuelle s'impose, est une situation juridique sub- 
jective, quand la manifestation de cette volonté est 
déterminéee par un but conforme au droit objectif, et 
toute force employée alors pour sa réalisation est légi- 
time; toute force consciente, toute force organisée, la 
force monopolisée s'il y a un pouvoir politique consti- 
tué, doit être employée pour la réalisation du résultat 


\ . . 1 . 
voulu. Si, au contraire, la manifestation de volonté 


n'est pas déterminée par un but conforme à la règle de 
droit, elle est sans effet, elle est sans valeur sociale; 
aucune force ne peut, ne doit être employée pour servir 


à la réaliser; au contraire, la force peut et doit être 


employée pour en réparer Îles effets, pour en éviter le 
retour; suivant l'expression allemande, la manifestation 


de volonté est alors }uridiquement irrelerante. 


Mais quel peut être cet effet voulu? Comment nous 


-apparait-il? Cet acte juridique crée une situation juri- 


dique subjective, qui se traduit en un pouvoir et en 
un devoir ; mais ceux-ci seront tout à fait différents du 
pouvoir et du devoir objectifs que nous avons cons- 
tatés précédemment. On peut concevoir deux catégories 
de vouloirs d'une volonté individuelle : 4° une volonté 
individuelle veut un certain agissement (acte ou absten- 
tion) d'une autre volonté individuelle; 2° une volonté 
individuelle veut qu'une chose reçoive une certaine 
alectalion. En réalité ces deux catégories de vouloirs 
n'en font qu'une seule. car vouloir qu'une chose recoive 
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une certaine affectation, c’est vouloir que certaines per- 
sonnes ou aucune personne ne fassent un acte quel- 
conque, de nature à empècher que la chose ne reçoive 
pleinement et entièrement l'affectation voulue. Donc 
toute manifestation d'une volonté individuelle se ramène 
à ceci : Un individu veut un certain agissement (acte ou 
abstention) d’un autre individu, ou même un individu 
veut une certaine volition de la part d’une autre ou de 
plusieurs autres volontés individuelles. 

À quoi reconnaissons-nous qu'un vouloir est un 
vouloir juridique, c'est-à-dire sanctionné par le droit 
et, partant, par la force étatique dans toute société 
politique? Nous avons déjà répondu : Le caractère 
juridique du vouloir se reconnaît à ce qu'il a un but 
de solidarité, à ce que la manifestation de volonté est 
déterminée par un but conforme à la règle de droit. 
Telle est la vraie formule, plus exacte que celle-ci : Le 
vouloir est juridique, quand son objet est la solidarité 
sociale, formule cependant qui peut être employée par 
abréviation, à la condition de bien préciser le sens 
qu'on entend lui attribuer. Dans une languc exacte, en 
effet, on doit nettement distinguer l’objet et le but d’un 
acte de volonté. Le but du vouloir correspond au pro- 
cessus interne de fa volonté; l'objet correspond au 
processus externe de cette même volonté. Le but est 
un résultat à obtenir, qui est conçu par la conscience 
de l'individu qui veut et qui veut en vue de l'obtention 
de ce résultat. L'objet de la volonté est l'action externe, 
qui sera accomplie par l'individu qui veut à la suite 
de la volition interne. L'objet est un simple fail : c'est 
l'action proprement dite. La volonté veut l'action (c'est 
son objet) en vue du but qu'elle poursuit. Et, pour 
prendre l'exemple très simple de Ihering : Je veux 
boire pour apaiser ma soif; l’objet de la volition est le 
fait de boire ; le but, apaiser la soif. Ce seul exemple 
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montre qu'un acle de volonté ne peut s'apprécier que 
par son but et non par son objet; car cette volonté de 
boire présentera les caractères les plus différents, sui- 
vant le but qui la détermine. 

Ihering * a parfaitement montré la différence entre 
la cause d’un fait physique et le but d'un acte volon- 
taire. De même qu'un phénomène physique ne se 
conçoit pas sans cause, de même un acte de volonté ne 
se conçoit pas sans but, sans motif déterminant. Il n'y . 
a point d’ailleurs à rechercher si le motif détermine 
forcément la volonté ou si la volonté peut choisir 
entre les motifs; c'est la question métaphysique du 
libre arbitre, qui est sans solution possible el sans in- 
térêt scientifique. Quoi qu'il en soit, pour déterminer 
la valeur juridique d’un acte de volonté, il ne faut 
point examiner l'objet de celte volonté, mais seule- 
ment le but conscient qui a déterminé cette volonté. 
C'est le but uniquement qui fuit d'un acte de volonté 
ce qu'il est. S'il n’y a pas de but conscient, il n'ya 
pas de volonté, et il n’y a de volonté que dans la 
mesure du but et suivant ce but. Sans doute, il ne faut 
pas exagérer cette idée; en tout il y a une mesure, 
el, dans les rapports sociaux si variables et si com- 
plexes, rien n'est absolu. On a parfois étrangement 
abusé de notre proposition très juste en elle-même ; 
on en a tiré la maxime célèbre: La fin justifie les 
moyens, qui a servi à justifier dans tous les temps 
tant d'actes tvranniques et lant d'actions mauvaises. 
Mais c’est la déformation et non l'application de notre 
principe. Scientifiquement et socialement la valeur d’un 
acte de volonté ne peutse déterminer que par son but, et 
non par son objet. Tout acte de volonté est un acte psy- 


4. Thering, Der Zu'eck im Recht, t. 1, p. 1-25, 1877, a merveilleusement 
décrit cette distinction. 
2. Loc. ril., p. 9 et suiv. 
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chique qui ne peut être apprécié que par son proces- 
sus Interne; or l'objet répond au processus externe; 
il est donc indifférent pour l'appréciation de la va- 
leur de cette volonté. A l'appui de cela, on peut citer 
deux exemples très simples. La règle de droitdéfend le 
meurtre. Le bourreau qui veut exécuter un condamné 
a-t-il une volonté juridiquement valable? Non, si on 
apprécie cet acte de volonté par son objet : le fait 
d'enlever la vie à un homme, fait prohibé par la règle 
de droit; oui, si on considère le but qui le détermine, 
car le but est ici l'exécution d’une sentence judiciaire, 
et ce butest, par hypothèse, conforme et à la solidarité 
sociale et à la règle de droit. L'individu, qui en état 
de légitime défense veut tuer son assaillant, veut une 
chose contraire à la règle de droit; mais cet acte de 
volonté est déterminé par un but conforme à la règle 
de droit, au pouvoir et au devoir de chacun de pro- 
téger sa propre existence. Îl est inutile d'insister da- 
vantage, cela suffit pour établir la différence centre 
l'objet et le but d’une volition, et pour montrer que la 
valeur juridique d'un acte de volonté individuelle doit 
s apprécier uniquement d'après le but conscient qui Île 
détermine. Au point de vue général, on ne peut aller 
plus loin. Il y aura pour chaque cas une analyse à faire 
du but qui détermine la volition. L'idée du but est 
féconde. Mais il importe aussi de ne pas en exagérer 
les conséquences. Nous essaicrons plus loin de les 
préciser. 

Si l’acte de volonté individuelle n'est pas déter- 
miné par un but de solidarité sociale, il est sans va- 
leur juridique; la force organisée ct consciente n'est 
pas à son service, et suivant les cas, ou bien elle doit 
intervenir simplement pour empècher qu'on ne puisse 
s'en prévaloir, ou bien pour le réprimer et en empêcher 
le retour. Si le but est au contraire un but social, c’est- 
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à-dire un but tendant à réaliser la solidarité par simili- 
tudes ou la solidarité par division au travail, l'acte de 
volonté est un acte juridique ; il s'impose au respect de 
tous et la force consciente, organisée et monopolisée, 
s'il y en a une, doit intervenir pour assurer la réalisa- 
tion de l'effet voulu, conformément à ce but. 

Mais se présentent diverses objections, qu'il importe 
d'écarter. D'abord, ne peut-on pas nous dire: Vous 
êtes parti de l’individualisme absolu, vous avez üflirmé 
qu'il n'y a de réalité que les individus, que les cons- 
ciences individuelles ; l’homme par conséquent ne peut- 
ètre conçu que délerminé par des buts individuels ; 
l'homme ne se déterminera jamais par des buts sociaux ; 
Jamais un acte de volonté individuelle ne pourra avoir 
le caractère exigé pour qu'il soit un acte Juridique. On 
ajoute: L'égoisme est le fond de la nature humaine 
telle que vous l'avez décrite; cette aspiralion continue 
vers un moindre mal est la poursuite d'un but égoïste, 
exclusivement égoïste ; el, si tel est le but général de 
toutes les actions humaines, il n'y a pas d'acte de 
volonté qui ne soit déterminé par un but égoïste; il 
n'y à Jamais d'acte de volonté déterminé par un but 
social. Ne pourrait-on pas dire encore, et l'objection 
serait au fond toujours la même: Les détenteurs de la 
force matérielle surlout ne poursuivront qu'un but: 
employer cette force matérielle dans leur intérèl propre ; 
dans la doctrine de la personnalité de l'Etat, il y a en 
quelque sorte un égoïsme collectif, qui est le but déter- 
minant des actions accomplies par les gouvernants; 
mais, si lon nie celte personnalité collective, il ne reste 
que des individus plus forts que les autres, qui ne se 
détermineront eux aussi que par des buts individuels, 
el'on ne peut concevoir, de la part des gouvernants, des 
actes de volonté déterminés par des buts sociaux; non 
seulement les particuliers, mais encore les gouvernants 
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ne feront jamais d'actes juridiques, parce que leur 
volonté se déterminera toujours par un but individuel, 
puisqu'il n'y a que des individus. 

La réponse est aisée. D'abord il n'est pas vrai que 
l'égoisme règne seul dans le monde; et, à côté du sen- 
timent égoïste, on a souvent montré le développement 
du sentiment altruiste sous des influences diverses et 
particulièrement sous l’action de l'éducation. Mais la 
réponse n’est pas là. Nous n’admettons que difficilement 
cette opposition de l'altruisme et de l'égoïsme, si sou- 
vent mise en avant par les sociologues. Les deux senti- 
ments ne se combattent pas ; au contraire, ils se com- 
binent et sonl en quelque sorte complémentaires l’un 
de l'autre. Écartons d’ailleurs ces expressions d'égoisme 
et d'altruisme qui prètent à de perpétuelles confusions, 
et disons sentiment individuel et sentiment social, but 
individuel et but social. Or nous avons essayé d'établir 
précédemment que le sentiment individuel proprement 
dit était toujours un sentiment social, que par suite 
l'intérêt individuel bien compris était toujours un inté- 
rèt social, et que par conséquent un but proprement 
individuel était en mème temps un but social!. Par 
exemple quiconque veut obtenir la satisfaction des 
besoins qu'il a en commun avec tous les membres de 
la société est sans doute déterminé par un but indivi- 
duel; mais ce but est en mûme temps un but essentiel- 
lement social et conforme à la règle de droit, puisqu'il. 
répond à la solidarité sociale par similitudes ; et en pré- 
cisant, celui qui, voulant assurer son existence, veut 
que l’Elat lui fournisse assistance, est déterminé dans 
sa volilion par un but individuel et social, individuel 
puisqu'il veut conserver son exislence propre, social 
puisqu'il coopère à la solidarité par similitudes, car si, 


1. Cf. particuliérement supra, chap. 1, 223 et 4. 
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faute d'assistance, il meurt ou il souffre, cette mort ou 
cette souffrance auront une réaction sur tous les autres 
membres de la société. D'autre part tout individu, 
qui a un vouloir déterminé par le but de développer 
ses aptitudes propres sous toutes les formes, ses facul- 
tés intellectuelles, physiques ou économiques, poursuit 
sans doute un but individuel: mais ce but est en même 
temps social, car en voulant développer ses aptitudes 
propres il coopère à la solidarité par division du tra- 
vail, puisque la solidarité par division du travail croit 
en raison directe des aptitudes de chacun; le but est 
encore ici individuel et social. À l'inverse, si j'empêche, 
en vue de mon profit immédiat, un individu d'obtenir 
la satisfaction des besoins communs à tous, si Je porte 
atteinte à l’activité d'un autre, le but, qui détermine 
ma volonté, n'est pas assurément un but social, mais 
il n'est pas non plus individuel; il peut être un but 
égoïste, il n'est pas un but individuel. En effet quelque 
profit immédiat que je paraisse retirer de cet acte, en 
réalité J'ai agi contre mon propre intérêt, j'ai diminué 
mon individualité, car j'ai porté atleinte à la solidarité 
sociale par similitudes, et mon individualité étant fonc- 
tion de la solidarité sociale, en diminuant la solidarité 
sociale, j'ai diminué ma propre individualité. 

Pour les gouvernants, le raisonnement est le mème. 
Ils sont les détenteurs de la force ; ils monopolisent 
dans la société les moyens de contrainte; mais ils sont 
des individus comme les autres, ils sont pris comme 
tous les hommes dans les liens de la solidarité sociale. 
S'ils n'emploient pas la force physique ou économique, 
dont ils disposent, à la satisfaction des besoins com- 
muns, si, dans un but égoïste, ils n'organisent pas l’as- 
sislance des infirmes, des malades ou des vieillards 
sans ressources, Ils portent atteinte à la solidarité par 


1. Cf. enfra, chap. v. 
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similitudes; ils agissent dans un but non social, mais 
aussi non individuel, car ils diminuent en agissant ainsi 
leur propre individualité. De mème si les gouvernants 
n'emploient pas la force dont ils disposent à assurer à 
tous le libre développement de leur activité, s'ils tra- 
aillent dans un but égoïste à accroître leur propre 
force au détriment des particuliers, ils travaillent contre 
la solidarité sociale qui les encadre: ils travaillent 
ainsi contre eux-mêmes; ils se diminuent eux-mêmes. 
[ n'y a assurément dans le monde que des buts indi- 
viduels, comme il n'y a que des consciences et des 
volontés individuelles ; il n'y a même, si l’on veut, que 
des intérêts individuels; mais tout but individuel, tout 
intérêt individuel bien compris, est en même temps un 
but social, un intérêt social. S'ils ne l'étaient pas, ils 
ne seraient pas individuels; car ils tendraient à dimi- 
nuer l’individualilé et non à l'accroître. 

Tel est le mérite de toutes les doctrines fondées sur 
l'idée de solidarité sociale bien comprise : elles ne 
placent pas l'individu en face d'une opposition conti- 
nuelle entre son intérêt personnel et l'intérêt d'autrui; 
elles ne demandent pas à l'individu de vaincre ses aspi- 
rations égoïstes pour secourir ses semblables. Pralique- 
ment le principe de solidarité est supérieur à la loi de 
charité, qui peut être une doctrine morale très élevée 
el très pure, mais qui, pour devenir pratique, est obligée 
d'invoquer l'espoir d'une récompense supra-terrestre 
et est impuissante à fonder le droit humain. La doc- 
trine de la solidarité échappe aussi au reproche sou- 
vent fait justement aux théories de certains sociologues, 
qui opposent continuellement le sentiment égoïste et le 
sentiment altruiste et n'expliquent point comment, à 
un moment donné, l’altruisme l'emporte sur l'égoïsme!. 


1. Cf. Herbert Spencer, des Bases de la morale évolulionnisle, p. 161 
, €t suiv. (trad. franc.). 
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Enfin elle concilie dans une synthèse féconde l'intérêt 
individuel et l'intérêt collectif, dont le socialisme et 
l'individualisme purs ont le tort de mettre perpétuelle- 
ment en relief la prétendue opposition, travaillant ainsi 
à créer d'incessants conflits. 

Cette coïncidence constante des buts individuels et 
des buts sociaux a été bien mise en relief par lherimg. 
Sans doute Ihering ne l'explique pas comme nous, et 
la notion de la solidarité sociale, telle que nous la com- 
prenons, lui est certainement à peu près complètement 
étrangère. Cependant le passage doit être cité. « Com- 
ment, dit lhering, le monde peut-il vivre dans 
l'égoisme? Parce qu'il le prend à son service, qu'il lui 
paie le salaire qu'il réclame; il l'intéresse à ses fins, 
alors il est sûr de sa participation. Cela est la maxime 
simple par laquelle la nature aussi bien que l'huma- 
nité et que l'homme s'emparent de l'égoïsme pour leur 
fin. On pourrait demander : comment une force qui 
veut le plus petit crée-t-elle le plus grand”? Cette force 
se veut simplement elle-même; elle veut son #01 
pauvre et mortel, avec ses intérêts, et elle provoque 
des travaux et des formations, qui, vis-à-vis de l'indi- 
vidu, sont comme les montagnes auprès du ,ver. Gn 
trouve le pendant de cela dans la nature : ce sont les 
infusoires faisant des montagnes. L'infusoire, c'est 
l'égoisme vivant exclusivement pour soi, il bâtit le 
monde. » Et ailleurs : « La loi à l'égoiïsme pour allié, 
quand il est assez clairvoyant pour reconnaitre ses 
propres buls dans les buts sociaux protégés par la 
Loi... 1. » 

Ces observations suffisent pour écarter une seconde 
objection possible, Si l'on suppose, peut-on dire, un rap- 
port naissant entre deux individus, ainsi réduit à ces 


1. lheriny, Der Zueck im Reche, t. E, p.38, 52 ot 452, 1877. 


0 _ 
L' ACTE JURIDIQUE. — $ il 171 


deux individus, sans réaction sur les autres. on ne 
peut voir dans les buts, déterminant les actes de 
volonté qui lui donnent naissance, que des buts stricte- 
ment individuels. Si, par exemple, Primus fait une 
vente à Secundus, les deux actes de volonté qu implique 
cette vente sont bien exclusivement individuels; on ne 
peut y voir à aucun degré des buts sociaux; si donc la 
force consciente et organisée intervient, si ces actes de 
volonté sont protégés et ont un caractère Juridique, ce 
n'est point parce qu'ils sont ‘conformes à une règle de 
droit, fondée sur la solidarilé sociale, c'est parce qu'ils 
sont l'exercice d’un droit individuel, appartenant à tout 
homme ; si la règle de droit intervient, c'est qu'elle 
naît du droit individuel antérieur à elle et qu'elle est 
destinée à sanctionner ce droit subjectif individuel dont 
elle émane. Ce raisonnement serait, on le voit, celui de 
la pure doctrine individualiste. Il est facile de le réfuter. 
L'acte de volonté de celui qui est partie à une vente 
privée est protégé, non pas parce qu'il est l'exercice 
d'un droit subjectif, mais parce qu'il est bien en 
réalité déterminé par un but individuel et social à la 
fois, individuel parce que le contractant veut étendre 
son pouvoir économique propre, et social parce qu'en 
voulant cela, il coopère à la solidarilé sociale, puis- 
qu'en accroissant son propre pouvoir il accroit la 
solidarité par division du travail, fondée sur les activités 
individuelles propres; et pour la mème raison l'acte de 
volonté du contractant n'est protégé que dans la limite 
où 1 ne porte pas une atteinte à la libre activité des 
autres en général et de son co-contractant en particu- 
lier; car alors son acte de volonté cesserait d'être 
el social etindividuel, puisqu'il serait une atteinte à la 
solidarité sociale sous l'une de ses deux formes. 
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IV 


Ces objections écartées, nous pouvons maintenir 
notre proposition : Tout acte de volonté individuelle, 
déterminé par un but conforme à la solidarité sociale 
ou, ce qui est [la même chose, à la règle de droit, est 
un acte Juridique et crée une situation juridique sub- 
jective. 

La proposition reste vraie, quelle que soit la forme 
extérieure de la manifestation de volonté. Peu importe 
que la manifestation de cette volonté soit wnilatérale, 
peu importe quelle soit bilatérale, c'est-à-dire qu'elle se 
rattache à une manifestation de volonté correspondante, 
émanée d’un autre individu, en un mot peu importe 
qu'elle soit contractuelle ou non. Le caractère con- 
tractuel ou non contractuel d'un acte de volonté ne 
touche que le processus externe de cette volonté; or 
cela est indifférent pour déterminer la valeur d’une 
volition. Seul le processus psychologique doit être 
pris en considération; le contrat ou l'acte unilatéral 
est l'objet de la volilion, et non le but qui la déter- 
mine. L'individu veut faire un contrat, un acte non 
contractuel ; il veut ce fait matériel déterminé ‘par un 
certain but. Or la valeur d'une volonté ne s'apprécie 
point d'après la chose physique qu'elle veut, mais seu- 
lement d'après le but qui la détermine. On a montré 
plus haut que seul le but, psychiquement conçu comme 
déterminant, peut qualifier une volition et lui donner 
sa valeur. Si ce but interne est juridique au sens 
expliqué plus haut, cette volonté est juridique, l'effet 
voulu doit se réaliser; chacun a le devoir de ne rien 
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faire pour empêcher cette réalisation ; l'individu qui a 
voulu, déterminé par ce but, a le pouvoir d'obtenir ce 
qu'il a voulu; celui qui est dans la possibilité physique 
de faire avoir l'objet voulu a le devoir de faire tout 
cé Qui est en son pouvoir pour celu; et celui qui est 
détenteur d'une force, plus grande que celle des autres, 
CONSciente, organisée, le gouvernant en un mot a 
le devoir et le pouvoir d'assurer, par l'emploi de cette 
force, la réalisation de ce but. Il en est ainsi parce que 
tout individu, gouvernant ou particulier, qui n'agirait 
P&S ainsi, agirait contre la solidarité sociale, puisque 
Par hypothèse l'acte de volonté individuelle a été 
déterminé par un but de solidarité sociale. Tout indi- 
vidu, qui ferait un acte de volonté contraire à l’obten- 
tion du résultat juridiquement voulu, ferait un acte 
Sans valeur juridique, dont les effets devraient être 
ré parés, un acte qui parfois même devrait être réprimé 
Par un châtiment. Il y a bien là une situation 
Juridique, que nous appelons subjective, parce qu'elle 
est créée uniquement! par la volonté d’un individu, 
Sujet d’une volonté, volonté qu’on suppose déter- 


minée par un but social, reconnu par conséquent 


par le droit objectif. Il y a donc une correspon- 


dance exacte entre la situation juridique subjective et 
la règle objective. Les deux domaines sont parfaite- 
‘ment distincts, mais se correspondent exactement. L’es- 


1. Nous disons que cette situation juridique est créée uniquement par 
la volonté du sujet qui a voulu l'acte juridique. En faisant. par suite des 
nécessités de l'exposition. abstraction de la loi positive, cette affirmation 
nous parait évidente parce que nous n'avons pas l'intervention d'une 
volonté autre que celle de l'individu qui a voulu l'effet de droit. Mais, 
si l'on suppose la règle de droit constatée et sanctionnée par le légis- 
lateur positif. on voit apparaitre une autre volonté, et alors se pose 
la question si vivement discutée en Allemagne, de savoir si la cause 
génératrice des effets de droit est la volonté de l'auteur de l'acte ou la 


volonté du législateur. Nous examinerons cette question au chapitre vir, 
28 6 et 1. 
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prit conçoit d'abord le droit comme une règle des 
volontés individuelles ; il concoit en même temps un 


certain pouvoir de ces volontés individuelles fondé et 


limité par cette règle; il aperçoit enfin ce pouvoir se 
manifestant à l'extérieur, se manifestant efficacement, 
s'il reste dans les limites de cette règle et créant alors 
un effet de droit subjectif. Cependant cette notion de 
règle et de pouvoir est par elle-même imcomplète, 
parce qu'elle est purement abstraite; elle ne devient 
concrète que lorsque te pouvoir passe à l’état d'acte par 
une manifestation extérieure de volonté. Mais l'esprit 
humain ne conçoit la légitimité d'un acte concret que 
lorsqu'il émane d'une volonté, qui veut dans les limites 
du pouvoir que lui confère la règle abstraite. Les 
deux notions de droit objectif et de droit subjectif sont 
donc ainsi complémentaires l'une de l'autre. 

. Cette situation juridique subjective, créée par un acte 
de volonté individuelle, est-elle le droit subjectif dansle 
sens le plus ordinaire de ce mot? Doit-elle être conçue 
comme un rapport entre deux sujets? Non, cette vicille 
notion doit être bannie de la science juridique. 

Dans la conception courante, disons-nous, le droit 
subjectif est un rapport entre un sujet actif et un sujet 
passif. Îl apparaît comme un lien {renculum) qui réunit 
un être à un autre; le premier ayant le pouvoir d'exiger 
à son prolit, mème par la force, un certain agissement 
du second ; et celui-c1 étant astreint à accomplir ou à 
supporter un certain agissement au profit du premier. 
L'auteur d'un livre récent, remarquable à tous égards, 
M. Planiol, ramène, suivant la doctrine classique, toute 
situation juridique subjective à l'obligation ou créance 
d'une part, et au droit réel d'autre part. Il écrit : 
« L'obligation est un rapport juridique entre deux per- 
sonnes, en vertu duquel l'une d'elles appelée créancier 
a le droit d'exiger un certain fait de l'autre, qui est 
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appelée débiteur... L'obligation a donc pour effet de 
lier l'une à l'autre (deux personnes); elle forme ce que 
l'on appelle un lien de droit (rinculum juris). Ce rap- 
port s'appelle créance quand on le considère du côté 
actif, en la personne du créancier, il s'appelle dette 
quand on le considère du côté passif, en la personne du 
débiteur... Un droit réel quelconque est un rapport 
juridique établi entre une personne, comme sujet actif, 
et toutes les autres comme sujet passif. Ce rapport est 
d'ordre obligatoire... L'obligation, imposée à tous autres 
que le titulaire du droit, est purement négative. Le 
droit réel doit donc être conçu sous la forme d'un rap- 
port obligatoire, dans lequel le sujet actif est simple et 
représenté par une seule personne, tandis que le sujet 
passif est illimité en nombre et comprend toute per- 
sonne qui entre en relation avec le sujet actif... Par 
définition, tout droit est un rapport entre les personnes, 
c'est la vérité élémentaire sur laquelle est fondée toule 
la science du droit, et cet axiome est inébranlable... Le 
droit ne peut exister au profit d'une personne que contre 
d'autres personnes capables de le supporter comme 
sujets passifs, c'est-à-dire capables d'avoir des obliga- 
tions!. » La conception classique ne peut pas être mieux 
précisée. 

On aperçoit tout de suite les conséquences qui en 
résultent. Toute situation juridique subjective s'ana- 
lysant en un rapport entre deux sujets, toutes les fois 
qu'on se trouve en présence d'une telle situation, il 
faut qu'il y ait deux sujets, un sujet actif, un sujet pas- 
sif, et, par conséquent, tout élément auquel profite une 
situation juridique sera un sujet de droit. Lorsque l'être, 
qui profite de Ia situation, est un individu capable de 


4. Planiol, Trailé éiémentaire de droit civil, 1. V, p. 295, 298. 299, et 
p. 298, note 1, 1900. 
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vouloir et d'agir, pas de difficulté : la personne humaine 
consciente d'elle-même est le sujet juridique normal. 
Mais avec la complexité croissante des situations éco- 
nomiques et morales, il arrive constamment que l'effet 
de droit profite à un élément autre qu'une personne 
individuelle, consciente, capable de vouloir et d'agir. 
Cet élément, a-t-on dit, sera le sujet de droit. Comment 
l'expliquer ? C'est là que commence la difficulté; les 
controverses sont interminables. En fait, le plus sou- 
vent, quand ce n'est pas un individu qui profite d'une 
situation juridique, c'est un groupe, une collectivité. 
Aussi les controverses ont-elles surtout porté sur la 
personnalité juridique des collectivités. Sans rapporter 
ces controverses, voici les conclusions de l’auteur qui, 
à notre connaissance, a le plus récemment écrit sur la 
question. «Le droit subjectif, dit M. Michoud, est 
l'intérêt d'un homme ou d'un groupe d'hommes juridi- 


‘ quement protégé, au moyen de la puissance reconnue à 


une volonté de le représenter et de le défendre. Le titu- 
laire (sujet) du droit est l'être (collectif ou individuel) 
dont l'intérêt est ainsi garanti, alors même que la 
volonté qui le représente ne lui appartienne pas en 
propre au sens métaphysique du mot. Il suffit que 
cette volonté puisse lui être socialement attribuéet... » 

L'effort le plus remarquable qui ait été fait pour 
dégager la pensée juridique de ce cadre trop étroit du 
rapport et du sujet de droit est assurément la doctrine 
de Bekker?, connue sous le nom de théorie des patri- 


1. Michoud, la Notion de personnalilé morale, dans Revue du droit 
publie, 1899, t. 1, p. 213. — Voir une théorie analogue, Bernatzik, Ari- 
lische Sludien über den Begriff der juristischen Person, dans Archiv für 
offentliches Recht,1t. V, 1890, p. 169, et spécialement p. 204 et suiv., 
236 et suiv. — Voir en outre, dans le remarquable article de M. Michoud, 
l'exposé et la critique très pénetrante des diverses doctrines. 

2. Bekker, Zum Lehre von Rechissubjecl, dans lahrbücher für die 
Dogmatik,t. XII, 1873, p. 4 et suiv. 
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moines buts (Zwecksvermügen) ou des swets buts 
(Zweckssubjekte) et inspirée par quelques passages de 
Brinz'!. Il n'entre pas dans notre plan d'exposer en 
détail cette théorie, il suffit de la résumer en disant 
avec Bekker : Le sujet de droit est celui : 1° dont la 
volonté est déterminante; 2° dont la volonté n'est pas 
déterminante, quand est déterminante la volonté d'un 
autre, laquelle est supposée être la volonté du premier. 
Le caractère de sujet de droit serait ainsi un rapport 
spécial avec le droit, qui, dans les conditions normales, 
confère à celui qui est dans ce rapport le pouvoir 
d'exercer le droit (Verfüqung), mais qui, toutes les fois 
que cet exercice propre rencontre des empèchements 
invincibles, fait de celui qui est dans ce rapport le 
medium du pouvoir de Ferfüqung, de telle sorte que ce 
pouvoir passe alors du sujet de droit aux personnes 
qui sont avec lui en un certain rapport. Le sujet de 
droit garde alors le profit (Genuss), et cela suffit pour 
qu'il reste sujet de droit. Il n'est donc pas nécessaire 
pour qu'il y ait sujet de droit, qu'il y ait une volonté: 
la volonté est nécessaire pour la Verfüqung ; elle ne 
l'est pas pour le Genuss. « Si, dit Bekker, nous pou- 
vons abandonner la capacité de volonté, 1l n’y a visi- 
blement aucune raison pour que nous ayons à persister 
dans le caractère humain du sujet : des choses, des 
rapports incorporels peuvent jouer le rôle de sujet 
aussi bien que des hommes. » Cette théorie, quelque 
ingénieuse etquelque hardie qu'elle soit, à le tort, selon 
nous, de maintenir les deux notions artificielles et a 
priori de rapport de droit et de sujet de droit. Comme 
toutes les autres doctrines, comme celle de MM. Ber- 
natzik et Michoud, elle repose sur une fiction et un 
postulat. 

Et en effet on affirme «que, par définition tout droit 


1. Von Brinz, Pandeklen, t. 1, p. 222 et t. HI, p. 453, 3° édit. 
L. 12 
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est un rapport entre personnes, que c'est la vérité 
élémentaire sur laquelle est fondée toute la science du 
droit, et que cet axiome est inébranlable!». Oril faudrait 
commencer par démontrer cette prétendue vérité élé- 
mentaire. [1 y des sujets de droit; les collectivités, les 
fondations, les buts mêmes sont des sujets de droit, 
parce qu'un droit est un rapport entre deux sujets, et 
qu'il faut des sujets de droit pour qu'il puisse y avoir 
une situation juridique protégée. Mais c'est un cercle 
vicieux, parce qu'on suppose démontrée une chose 
qui ne l’est pas; on suppose établi que toute situation 
juridiquement protégée est un rapport entre deux 
sujets, et cela n'est pas établi. Cela étant supposé 
démontré, on donne une définition fictive el arbitraire 
du sujet de droit. Pendant des siècles cette conception 
de l'effet de droit, compris comme un rapport entre 
deux sujets, a pu suffire. Quand elle paraissait mal 
s'adapter aux faits, on avait recours à la fiction, ce 
procédé si commode, dont les juristes romains ont usé 
en maîtres, et qui a rendu des services immenses en 
permettant d'adapter sans secousse une législation 
rigide ct formaliste aux besoins nouveaux. Mais le 
temps est passé des fictions et des hypothèses ; il nous 
faut des faits et des réalités. Ce n’est pas a priori qu’on 
peut affirmer que toute situation Juridique subjective 
s'analÿyse en un rapport entre deux sujets. C’est par 
l'observation des faits sociaux qu'il faudrait le démon- 
trer. Or les faits protestent, et dans nos sociétés 
modernes nous voyons apparaître une infinité de situa- 
tions, qui sont protégées, qui doivent être protégées, 
qui sont reconnues, qui doivent être reconnues parce 
qu'elles sont des situations de solidarité sociale, et 
qu'il est impossible de faire rentrer dans le vieux 


1. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. 1, p. 298, 1900. 
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Cadre du rapport entre deux sujets. On s'ingénic à les 
Y faire rentrer. On fait des prodiges de subtilité, mais 
9N ne peut arriver à écarter la fiction et le cercle 
ViCi@ux. Le juriste, dit-on, est conservateur par 
nature, et c'est ce qui fait sa force. Non, on n'est fort 
Que si, sans dédaigner le passé, on regarde le présent 
et l'avenir. Affranchissons-nous de ces entraves, et 
Observons les faits. 

Sans doute, nous l'accordons, très souvent en fait 
une situation juridique subjective créée par un acte de 
Volonté nous apparait extérieurement sous la forme 
d'un rapport entre deux sujets. Mettons même, si l’on 
Veut, que le plus souvent 1} en est ainsi. Mais dans la 
Vie des sociétés modernes apparaissent fréquemment 
des situations, qui doivent être juridiquement proté- 
gées, et quine peuvent aucunement se ramener à un 
rapport entre deux sujets. Faut-il, pour expliquer que 
ces situations sont juridiquement protégées, supposer 
l'existence de ces sujets, et dire : si ectte situation esl 

protégée, c'est donc qu'il y a des sujets de droit? El 
pourquoi? Avec notre point de départ, tout s'explique 
Sans postulat & priori, sans hypothèse, sans fiction. 
Nous croyons avoir établi que toutes les fois qu'il y a 
un acte de volonté individuelle déterminée par un but 
de solidarité sociale, il naît pour une certaine volonté le 
pouvoir d'assurer la réalisation de ce résultat, il naît 
pour une certaine autre volonté le devoir de ne rien 
faire s'opposant à la réalisation de ce résultat, et, si 
cela se peut, d’y travailler activement; il naît pour le 
gouvernant, s'il existe, le devoir d'employer la 
force à l'obtention du but qui a déterminé l'acte de 
volonté. Voilà tout, voilà le fait, tout le reste n'est 
que fiction. Il y a un résultat voulu; il y a des 
volontés qui ne doivent rien faire pour l'empêcher, il 
y en a d'autres qui doivent contribuer à le réaliser; il y 


180 CHAPITRE I 

a un certain prolit qui en résultera. C'est ce qui 
permet de dire qu'il y a un rapport entre celui qui 
a voulu Feffet, celui qui doit le réaliser, entre 
celui qui doit Île réaliser et l'élément qui en pro- 
fitera. Il y a une volonté qui a voulu, une volonté 
qui peut, une volonté qui doit, un profit. Mais où 
trouvous-nous ce prétendu rapport de droit? Pourquoi 
vouloir déterminer les sujets, lermes de ce rapport, 
lesquels n'existent pas? Il y a un effet qui été voulu; 


cet elfet est social, puisqu'il est par hypothèse facteur 


de solidarité sociale; cet effet doit être obtenu; la 
force organisée doit y travailler ; tel individu, qui Île 
peut, doit faire une certaine chose, et personne ne peut 
rien faire qui empèche l'effet de se produire, parce 
que tous, gouvernants et gouvernés, doivent coopérer 
activement et passivement à la solidarité sociale. Mais 
de lien de droit entre deux prétendus sujets, nous 
n'en voyons pas. Îl y a une situation juridique sub- 
jective, dans laquelle il ÿ a un pouvoir et un devoir 
juridique; mais ne dites pas qu'il y a un rapport entre 
le sujet qui doit et le sujet qui peut. La situa- 
lion est à la fois plus complexe et plus simple, — 
plus complexe parce qu'il n’y a pas seulement un 
sujet qui doit et un sujet qui peut, mais que 
toutes les volontés individuelles particulières et gou- 
vernantes sont alteintes par l'acte de volonté indivi- 
duetle, qui crée la situation subjective ; — plus simple, 
parce qu'il n’y a point à rechercher où sont les sujets 
de ce rapport qui n'existe pas. Ce pouvoir né de la situa- 
tion subjective, on peut l'appeler droitsubjectif, ce devoir 
on peut l'appeler obligation subjective, mais à la condi- 
lion de ne pas y raltacher d'autre sens que celui qui 
vient d'être indiqué. Le plus simple est de dire : situation 
subjective, c'est-à-dire situation socialement garantie 
et créée par une volonté individuelle consciente. 
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Pour éviter toute fausse interprétation de notre 
pensée, on remarquera que nous ne voulons pas dire 
que le profit de cette situation soit toujours acquis à 
celui qui a voulu. Cela importe peu. Et nous n'avons 
point à réfuter l'objection de ceux qui soutiennent, 
comme MM. Michoud et Bernatzik!, que ce n'est pas, la 
volonté qui est le fondement du droit subjectif, mais 
bien l'intérêt juridiquement protégé par la loi. Nous ne 
disons pas qu'il nait un droit au prolit de celui qui a 
voulu ; nous disons seulement que, lorsqu'il y à eu un 
acte de volonté déterminé par un but de solidarité, 
l'effet voulu doitse produire, que certaines volontés ont 
un certain pouvoir ou un certain devoir. les volontés qui 
ont voulu, ou toutes autres, peu importe, qu'un certain 
profit sera acquis à un élément d'un ordre quelconque. 
Nous disons que cette situation ne peut être créée que 
par un acte de volonté individuelle. Si nous parlons de 
situation juridique subjective. ce n'est pas parce qu’elle 
implique un pouvoir appartenant à un sujet contre un 
autre sujet, c'est simplement parce que la situation qui a 
élé crééeest le fait de l'acte de volonté d’unsujet déterminé. 

Quoi qu'il en soit, il n'est pas douteux que, dans la 


sn —+ 


situation juridique subjective, il y a, comme dans le 


droit objectif, un pouvoir et un devoir. Ce pouvoir et ce 


devoir ne constituent pas un lien entre deux sujets 
déterminés, mais ils existent. Seulement on aperçoit. 
facilement la différence fondamentale qui sépare le pou- 
voir et Le devoir objectifs du pouvoir et du devoir résul- 
tant d'une situation Juridique subjective. Le pouvoir 
objectif est général et continu, comme la règle de droit; 
elle-même ; il appartient à toute volonté individuelle, 


1. Michoud, article cité, Revue du droit public, t. 1, 1899. p. 210: — 
Bernatzik, article cité, Archiv für ôffentliches Rechl, t. NV, p. 204, 
1890. Cet auteur parle « des conséquences absurdes du dogme de la 
volonté dans le droit des collectivités». 
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et lorsqu'une volonté individuelle a voulu une fois en 
vertu de ce pouvoir, ce pouvoir n'est point épuisé; il 
subsiste ; il se transforme peut-être; mais il reste tou- 
jours réel. De même pour le devoir objectif. Au contraire, 
dans la situation juridique subjective, le pouvoir et le 
devoir, qui en résultent, ne sont point continus. Lorsque 
l'effet, qu'a voulu la volonté créatrice de cette situation 
juridique, est obtenu, le pouvoir et le devoir résultant de 
celte situation subjective disparaissent. Ils s’épuisent 
par la réalisation du résultat voulu. Le pouvoir et le 
devoir, nés d'une situation subjective, sont momentanés 
et disparaissent lorsque la chose voulue par la volonté 
créatrice de la situation subjective est obtenue. La règle 
de droit de telle société défend à quiconque de s'op- 
poser à une appropriation individuelle, ce qui implique 
le pouvoir objectif de devenir propriétaire. X... devient 
propriétaire ; son pouvoir d'acquisition disparaît-il ? Évi- 
demment non. J'ai voulu que duns un but conforme au 
droit objectif, X.. accomplisse un certain agissement ; il 
y a une volonté, la mienne ou une autre, celle des gou- 
vernants, par exemple, qui a le pouvoir de contraindre 
X... à accomplir cet agissement. La prestation est faite ; 
le résultat voulu est réalisé; la situation juridique 
cesse, et le pouvoir subjectif, comme le devoir subjectif, 
qui en étaient nés, disparaissent. La situation juri- 
dique subjective peut donc ètre qualifiée de situation 
individuelle. mais non pas en ce sens qu'elle ne touche 
que certaines personnes déterminées, ce ne serait 
pas exact; elle est individuelle parce que elle cesse 
quand un résultat défini, voulu par une volonté indi- 
viduelle, a été obtenu. Ihering a bien marqué ce carac- 
tère : « La notion de l’ordre individuel ne consiste pas 
en ce qu’il s'applique à une seule personne, mais en ce 
qu'il épuise son effet (par son exécution)... !. » 


4. Ihering, Der Zweck im Recht,t.1,p. 327, 1877. 
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En résumé, une situation juridique subjective n’est 
pas un rapport entre deux sujets; elle résulte d’un acte 
de volonté individuelle et elle consiste en ce que une 
cerlaine volonté individuelle pourra être contrainte 
directement ouindirectement à accomplir un agissement 
déterminé, en ce que nul ne peut s'opposer à la réalisa- 
tion de l'effet particulier voulu. [n'y a point de rapport 
entre celui qui a voulu, ou l'être, l’objet, le but pour 
lequel on a voulu d'une part, et celui qui est astreintà 
l’agissement ; il n’y a point de rapport entre celui qui 
est astreint à l’agissement et l'élément qui en profite. 
Iln'‘ya pointàrechercherlesdeux termesd'unrapportqui 
n'existe pas, mais simplement s'il y à eu un acte de 
volonté, déterminé par un but conforme au droit objectif. 


V 


Il nous reste à montrer que celte conception s'adapte 
facilement et exactement à toutes les situations qui 
. apparaissent dans les sociétés modernes. Ce sera la 
meilleure preuve de sa justesse. On n'indiquera que 
quelques espèces parmi celles qui se présentent le plus 
fréquemment. | 

Et d’abord, puisque la volonté individuelle n'est pas 
protégée par elle-même, mais seulement à raison du 
but qui la détermine, pour savoir si un effet juridique 
est produit, il ne faut point considérer en lui-même 
l'acte par lequel se traduit la volonté, mais le but qui 
détermine cette volonté. Il ne faut pas envisager l’objet 
mais le but de la volition. Une application pratique 
découle immédiatement de cette idée :commeon l'a déjà 
dit, pour créer un effet de droit il n’est pointnécessaire 
qu'une volonté individuelle, quelle qu’elle soit, pas plus 
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celle d'un particulier que celle d'un gouvernant. se 
manifeste dans un contrat. Tout acte d'une volonté 
individuelle quelconque, unilatéral ou synallagma- 
tique, produit un effet de droit, quand il est conforme 
ù la règle de droit. Pénétrés de cette idée que toute 
situation de droit subjectif se ramène à un rapport entre 
un sujet actifel un sujet passif, dominés par la doctrine 
individualiste, les juristes, particulièrement les civi- 
listes, ont été amenés à ne reconnaître en principe un 
eflet de droit que lorsqu'un contrat est intervenu entre 
le sujet actif et le sujet passif, entre celui au profit 
duquel se forme la situation subjective et celui auquel 
incombe l'obligation qui en résulte. À peine font-ils 
exception pour la volonté des gouvernants, à laquelle ils 
attribuent une vertu spéciale, le pouvoir de créer un 
rapport de droit par un acte de volonté unilatéral. Ainsi 
c'est un lieu commun de dire que le droit public et le 
droit privé sont absolument distincts, et que le droit 
privé est un droit essentiellement contractuel. Mais 
comme les faits protestent, comme il arrive souvent 
qu'une situation juridique s'impose et demande protec- 
tion, bien qu'iln'y ait eu aucun contrat, on a recours à 
la fiction, si commode; on invente la théorie arti- 
ficielle des quasi-contrats ; le gérant d'affaires et celui 
dont l'affaire cest gérée ne se connaissent pas; peu 
importe, les choses se passeront comme s’il ÿ avait un 
contrat; enfin, quand il est impossible d'invoquer la 
fiction d'un contrat, on dit, ce qui n'explique rien: l'effet 
de droit est produit par la loi. Nouvelle fiction, car de 
Ja loi positive, pas plus que de la règle de droit qu'elle 
constate, ne peut naître une silualion juridique subjec- 
tivef. Laissons donc de côlé ces artifices et ces fictions, 
et disons : un acte de volonté individuelle, même uni- 


4. Cf. infra, chap, vu, 22 6 et 7, 


L'ACTE JURIDIQUE. — $ V 185 


latéral, déterminé par un but de solidarité, produit tou- 
jours un effet de droit, et un effet de droit complet au 
point de vue actif et au point de vue passif; il assure un 
profit; il crée une obligation pour une ou plusieurs 
volontés. Et cette solution à laquelle nous conduit 
logiquement notre point de départ n'est que l'explication 
théorique des tendances du droit actuel, déterminées 
par les besoins pratiques. 

Cette conception explique d'abord très bien com- 
ment l'acte de volonté unilatéral du gouvernant en 
général, de l'administrateur en particulier, acte qui 
n'est réellement que la manifestation d'une volonté 
individuelle, produit presque toujours, quoique unila- 
téral, une vraie situation juridique subjective, active 
et passive, quand il est déterminé par un but conforme 
au droit objectif. Si cet effet est créé, ce n'est point 
que le gouvernant, l'administrateur, agisse au nom 
de l'Etat, prétendue personne collective, et considérée 
comme investie à ce titre de la souveraineté, c'est-à- 
dire du droit subjectif de commander aux individus. 
Admettre en effet que le gouvernant agit au nom de 
cette prétendue personne Etat, c'est formuler une 
hypothèse, et serait-elle vraie, elle n'expliquerait pas 
pourquoi cette personnne collective a le droit de com- 
mander à cause de sa qualité même de personne col- 
lective. En réalité, l'acte de volonté d'un gouvernant 
est de mème ordre, de même qualité, de même nature, 
que celui d'un simple particulier. Que ce soit un empe- 
reur, un roi, un préfet ou un parlement, ou que ce soit 
le plus infime des sujets qui manifeste une volonté, ce 
sont toujours des individus qui veulent; et si l'on 
écarte toute fiction, il faut bien toujours en venir là. 
La seule différence, qui sépare le gouvernant du gou- 
verné, c'est qu'en fait le premier dispose du pouvoir 
matériel d'assurer par la force, si besoin cest, Ja réali- 
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‘ sation de sa volonté, et que ce pouvoir matériel le 
gouverné ne l'a pas. Mais c'est là une simple différence 
de fait qui n'affecte, en quoi que ce soit, la qualité et 
la nature des volontés. Prise en elle-mûme, la volonté 
du gouvernant est une volonté individuelle et pas 
autre chose; cette volonté ne peut produire et ne pro- 
duit un effet de droit que lorsque et parce que elle est 
déterminée par un but conforme à la règle de droit; 
il en est absolument de même de la volonté d'un simple 
particulier. Il n'y a qu'une chose propre au gouver- 
nant, et encore est-ce une simple chose de fait : celui- 
ci, disposant d’une force matérielle plus grande que 
celle des particuliers, pourra assurer lui-même, sans 
faire appel à une force étrangère, la réalisation de sa 
volonté, à la différence du particulier, qui ne dispo- 
sant pas de la force matérielle, concentrée tout entière 
entre les mains des gouvernants, sera obligé, pour 
obtenir par la contrainte l'effet voulu, de s'adresser au 
détenteur de la force. Différence de fait et non diffé- 
rence de droit. Il en résulte cette conséquence que, le 
gouvernant pouvant mettre en jeu directement lui- 
même, pour assurer la réalisation de sa volonté juri- 
dique, la force matérielle dont il dispose, un danger 
peut provenir de ce que l'agent soit amené à user de sa 
force pour sanctionner sa volonté, même quand elle 
n'est pas juridique. Le danger a été compris, et les 
hommes ont pris des garanties positives ; notamment on 
a admis que la volonté de certains gouvernants n'aurait 
d'effet que lorsque le but qui la détermine est reconnu 
légitime par le droit écrit; on a créé une hiérarchie 
d'agents se contrôlant et se limitant réciproquement ; 
enfin on à établi la garantie d'un contrôle contentieux. 
Mais tout cela n'est qu'une construction juridique 
posilive ; procédés techniques qui ne changent rien à 
à l'idée fondamentale : l'acte de volonté individuelle 
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d'un agent étalique produit une situation juridique, 
non pas parce qu'il est l'expression d'une volonté supé- 
rieure à celle des autres, mais tout simplement parce 
quil est la manifestation d’une volonté individuelle 
déterminée par un but que nous supposons conforme 
au droit objectif !. On nous objectera, nous ne l’igno- 
rons pas, que nous supprimons toute différence entre 
le droit public et le droit privé. Assurément, quant au 
fond du droit, il n’y a point, selon nous, de différence 
entre le droit public et le droit privé. Si l'acte de 
volonté d’un agent étatique nous apparaît habituelle- 
ment sous la forme extérieure d'un ordre, c'est parce 
qu'en fait cet agent est détenteur de la force matérielle; 
mais en réalité l'effet de droit est produit par une 
volonté identique à celle d’un particulier. Seuls diffèrent 
les procédés techniques positifs, destinés à assurer 
la réalisation de la volonté du gouvernant et de celle 
du particulier. | 

Notre conception conduit encore à des conséquences 
importantes, qui correspondent très exactement aux 
besoins de la pratique moderne et aux tendances de la 
jurisprudence qui s’en inspire, souvent inconsciemment. 
Nous ne pouvons que les indiquer sommairement. 
Avec notre point de vue, on comprend aisément, 
comment le commerçant qui fait une offre à son cor- 
respondant ou au public est lié par cette offre quoique 
unilatérale, comment l'entrepreneur de transport est 
lié par les tarifs qu'il publie, comment la compagnie 
d'assurance est obligée par les conditions qu'unilatéra- 
lement elle propose au public, comment un simple 
particulier est lié par la promesse de fondation conte- 
nue dans un acte entre vifs. La doctrine et la jurispru- 
dence sont encore indécises. Dominées, principalement 


4. V. infra, chap. v, 25. 
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en France, par la théorie individualiste, par le désir 
de faire rentrer toutes les situations nouvelles dans Îles 
vieux cadres du droit romain, elles cherchent des 
détours et des artifices, quand il suffirait d'abandonner 
des principes caducs et de se placer en présence des 
faits. Dans certains cas, les circonstances ont été plus 
fortes que toutes les théories, et on a dû admettre una- 
nimement un effet de droit produit par un acte de 
volonté unilatéral, sans recourir à la fiction du quasi- 
contrat. Par exemple l'acheteur en bourse d’une action 
ou d'une obligation, d'un aveu unanime, se trouve 
grevé d’une série d'obligations, titulaire d'une série de 
profits, vis-à-vis de Ja société, de l'Etat, de la commune 
qui ont émis le titre. Où est le contral? L'acheteur n'a 
Jamais été en relation avec l’auteur de l'émission ; il 
ne le connait pas ; aucun échange de consentement ne 
sest produit entre eux; el on voudrait parler de con- 
trat ! Celui qui appose sa signature sur une lettre de 
change se trouve obligé vis-à-vis du dernicr porteur, 
quel qu'il soit. [ci encore, ua est le contrat”? C'est une 
obligation légale, dira-t-on. Mais la loi positive constate 
les obligations juridiques des particuliers, elle ne Îles 
crée pas. On l'établira plus loin!. 

_Qu'y aurait-il donc de particulier dans le contrat 
pour que seul il permit à une volonté particulière 
de créer un effet de droit? Le contrat est un mode de 
manifestation externe de la volonté ; il ne touche pas 
son processus interne. Si l'on va au fond des choses, 
on aperçoit, au cas de contrat, deux actes de volonté : 
la volonté de créer un effet de droit, la volonté de faire 


1. V. infra, chap. vu, 82 6 et 1. — Sur l'effet obligatoire des actes de 
volonté unilatéraux, cf. Baudry Lacantinerie et Barde, Traité des obli- 
galions. |. 1. p. 26etsuiv. ; — R. Worms, De La volonté unilatérale consi- 
dérée come source d'obligation '{hèse), particulièrement p. 6% et suiv. — 
Saleilles, De l'obligation dans le Code civil allemand, n° 441-144, p. 142. 
— Niegel, Das Versprechen als Verpflichlungsgrund, 1834, 
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un contrat, c'est-à-dire de manifester sa volonté juri- 
dique par ce fait qui s'appelle le contrat, et qui se 
caractérisé par cela que les deux volontés se provoquent 
réciproquement à s'extérioriser, que l’une se manifeste 
parce que l'autre s'affirme et réciproquement. Le con- 
trat est une forme de manifestation de la volonté juri- 
dique, mais il n’est pas la volonté Juridique. Il y a un 
échange de consentements; mais la force génératrice 
du droit n'est pas là ; elle est dans chaque volonté indi- 
viduelle, qui veut produire un effet juridique. Cela est 
si vrai que les représentants de la théorie traditionnelle 
sont bien obligés d'admettre que, les consenlements 
une fois échangés, chaque volonté vaut par elle-même, 
produit les effets de droit qu'elle a voulus, bien que 
l'autre, pour une cause quelconque, demeure impuis- 
sante à les produire. Les solutions, admises par la 
théorie classique des risques dans les contrats synal- 
lagmatiques, ne peuvent pas s'expliquer autrement. Du 
moment où on à senti que, dans le contrat, l'effet de 
droit était produit, non par l'échange des consente- 
ments, mais par chaque manifestation de volonté indi- 
‘viduelle, le contrat a perdu de son importance dans les 
relations des hommes, et cela est l'explication propre- 
ment juridique d'un phénomène dont on a montré 
précédemment ! la cause sociale : la diminution.constante 
du rôle du contrat dans les sociétés modernes. Le phé- 
nomène est certain en droit public; les quelques 
exemples qu'on vient de rapporter suffisent à prouver 
qu'il en est de mème en droit privé. Quant à l'objec- 
tion qui consisterait à dire: la volonté unilatérale ne 
peut pas produire un effet de droit dans les relations 
purement privées, parce quelle ne sgra Jamais déter- 
minée par un but de solidarité sociale, on l’a réfutée 


1. V. supra, chap. 1, 8 4. 
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d'avance; on a montré que toute volonté qui veut le 
développement de son activité propre ou de celle d'un 
autre veut un but social, coopère à la solidarité, puisque 
l'accroissement de la solidarité sociale est fonction de 
l'accroissement des activités individuelles!. 

Affirmons à nouveau que la situation juridique sub- 
jective n'implique aucunement un rapport de droit 
entre deux sujets, qu'elle n'implique point notammenl 
un rapport de droit entre celui qui a voulu et une autre 
personne, que tout simplement, par l'effet d'un acte 
juridique, une cerlaine prestation est imposée à une 
certaine volonté, un profit assuré à un certain élément, 
et que la force matérielle peut être légitimement 
employée à la réalisation de ce résultat. Ainsi tout 
s'éclaire, et une foule de difficultés, qui ont arrêté le 
développement du droit, et que l'esprit scolastique des 
juristes a amoncelées comme à plaisir, s évanouissent 
d'elles-mêmes. La vieille notion d'essence, si chère aux 
philosophes du moyen âge, domine encore toutes les 
doctrines juridiques. Ainsi on cherche depuis des 
siècles comment le rapport de droit peut encore sub- 
sister, quand les deux sujets se trouvent confondus et 
ne forment plus qu'une seule et unique essence, en un 
mot, comment la confusion n'éteint pas toujours et radi- 
calement le rapport qui constitue le droit. Si le droit 
est un rapport, et que des deux sujets du rapport il 
n'en reste qu'un, on ne pourra Jamais expliquer 
comment le droit peut survivre. La confusion, dit-on, 
n éteint pas le droit, elle le paralyse. Formule verbale 
qui n explique rien. Tout s'explique au contraire dans 
notre conception ; l'effet de droit n'est point un rapport 


4. V. supra, chap.iu, Z# 2. — Sur la nature du contrat, cf. Schlos- 
smann, Der Vertrag, 1836: — Bierling. Zur Krilik der jurislischen 
Grundhegriffe, t. 1, p. 4, 18771: — Lévy, lesponsabilité el contrat, dans 
Revue critique, 1899, p. 361. 
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entre deux sujets ; peu importe les transformations que 
subissent ces prétendus sujels ; c'est un agissement qui 
doit être accompli, un profit qui doit ètre obtenu; cette 
situation juridique subsiste, jusqu'à ce que l'effet qui 
a été légitimement voulu ait été réalisé. 

On discute aussi depuis des siècles la question dite 
de la représentation, et la seule solution qu'on ail 
trouvée au problème est de dire : « La personne du 
mandataire s'efface pour faire place à celle dumandant!», 
ou « les actes juridiques, faits par le mandalaire.… 
doivent être considérés comme ayant été faits par le 
mandant? ». Cela revient à dire que la représentation est 
une fiction, en vertu de laquelle le sujet mandant est 
substitué au sujet mandataire; mais cela n'explique 
rien. Voyons les faits. Un individu veut un certain 
résultat; il le veut par hypothèse juridiquement parce 
qu'il est conforme à la solidarité sociale ; c'est lui qui 
le veut et pas un autre; c'est sa volonté qui se mani- 
feste et pas celle d'un autre; Rousseau a parfaitement 
raison de dire que les volontés ne se représentent pas. 
Un individu veut juridiquement un profit; il peut le 
vouloir pour lui, il peut le vouloir pour un autre indi- 
vidu; qu'importe? La volonté individuelle s'est affirmée 
conformément au droit; la situation juridique subjec- 
tive est créée ; le profit doit être obtenu pour l'élément 
qu'on a eu en vue légitimement. Qu'est-il besoin de 
supposer la substitution d'une p:rsonnalité à une 
autre personnalité, la substitution du sujet qui pro- 
lite au sujet qui veut. L'acte de volonté produit une 
situation juridique, qui profite à un certain élément 
quelconque ; il suffit que l’acle de volonté soit conforme 
au droit, c’est-à-dire à la solidarité sociale. 


1. Baudry Lacantinerie, Précis de droit civil, t. A, p. 582, 7° édit. 
2. Aubry et Rau, Cours de droit civil français, t. IN, p. 650, 4° édit. 
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On a supposé qu'un profit individuel était voulu: 
l'effet de droit se produit naturellement sans cette opé- 
ration mystérieuse de la représentation. Mais un indi- 
vidu peut aussi légitimement vouloir un profit collectif : 
celle volonté produira son effet; ce profit collectif, 
légitimement voulu, sera naturellement réalisé, sans 
qu'on imagine la ficlion d’une personnalité collective, 
d'un représentant ou d'un organe de cetle personnalité. 
Aucune de ces questions si obscures et indéfiniment 
controversées : les collectivités sont-elles des personnes 
juridiques ? Les individus qui veulent un profit collec- 
tif ou une charge collective sont-ils des représentants 
ou des organes de ces collectivités!? Aucune de ces 
questions ne se pose. L'existence d’un profit ou d'une 
charge collectifs légitimement voulus n'implique pas le 
moins du monde que les collectivités soient des sujels 
de droit, puisque la situation Juridique n'exige point 
des sujets de droit. Le gérant, l'administrateur, le gou- 
vernant n’est au fond des choses ni un représentant ni 
un organe, il est un individu comme un autre; sa 
volonté est une volonté individuelle, et pas autre chose ; 
et c'est comme telle qu'elle produit un effet de droit, 
quand elle veut un prolit collectif, et qu'elle le veut 
juridiquement, parce que ce prolit collectif est reconnu 
légitime comme adéquat à la solidarité sociale. Il n'y 
a point à rechercher si cette colleclivité est ou n'est 
pas un sujet de droit. Il y a utilité collective voulue 
par une volonté individuelle consciente d'elle-même ; 
cette volonté est délerminée par un but conforme au 
droit objectif, le résultat légitimement voulu doit être 
atteint, et le détenteur de la force doit intervenir 
pour assurer et protéger cetle alffectalion collective. 


1. Cf. Gicrke, Genossenschaflstheorie, spécialement p. 623; — Hauriou, 
le Mouvement social, % appendice, p. 144 et suiv., 1899: — Michoud, 
article çité. Revue du droit publie, 1899, €. 1, p. 5 et 193. 
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Qu'on abandonne l'idée de rapport de droit, de lien 
de droit, qu'on considère seulement la volonté indivi- 
duelle, voulant provoquer un cerlain agissement, assu- 
rer un cerlain profit à un élément quelconque, la 
volonté poursuivant un but de solidarité sociale, et tout 
s'explique sans fiction, sans discussion, par la simple 
constatation des faits. L’individu, qui fait une fondation, 
veut par hypothèse un prolit collectif ; 1l est déterminé 
par un but de solidarité telle qu'elle est comprise à 
une époque donnée, sa volonté est valable et produit 
une situation juridique. Que vicnnent faire ici 
toutes les théories de personne interposée, de fidéi- 
commis, de personnalité de la fondation, de patrimoine 
but, de patrimoine sujet? Un individu achète et veut 
que le bénéfice de cet achat soit affecté au profit d'une 
certaine collectivité; la volonté, si on la suppose déter- 
minée par un but conforme au droit objectif, produira 
son elfet, et qu'importe de savoir si celle collectivité 
est ou n’est pas un sujet de droit? Tout acte de volonté 
individuelle produit son effet, lorsqu'il est déterminé 
par un but de solidarité, que ce but soit d'utilité collec- 
tive ou d'utilité individuelle. On discute depuis des 
siècles et on discutcra encore longtemps sans s'entendre 
la personnalité des collectivités, parce que cette 
personnalité n'existe que dans l'esprit de ceux qui dis- 
cutent: controverses verbales vaines et sans profit. 


1. Nous sommes heureux de pouvoir invoquer l'autorité de M. Pla- 
niol, qui écrit : « Sous le nom de personnes civiles, il faut entendre 
l'existence de biens collectifs à l'état de masse distincte, soustraite au 
régime de la propriété individuelle. Il faut remplacer le mythe de la per- 
sonnalilé par une notion positive, et celle-ci ne peut être que la pro- 
pr'iélé collective. Ces prélendues personnes n'en sont pas, mème d'une 
manière fictive ; ce sont des choses... Dès qu'on abandonne ce fantôme 
des personnes fictives, on voit s'évanouir une foule de difficultés... La 
plupart des questions à résoudre sur ce sujet ne sont difficiles que 
parce qu'elles sont mal posées. On les rectifie et par suite on les résoud 
plus aisément, si on ne voit plus sous ce nom de personne fictive qu'un 
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Nous ne voulons pas dire, bien entendu, que 
tout acte de volonté individuelle soit Juridique et 
légilime par cela seul qu'il est déterminé par un 
but d'utilité collective. Pas plus que le but d'utilité 
individuelle, le but d'utilité collective ne rend 
juridique par lui seul un acte de volonté. Il faut 
que le but d'utilité collective soit de plus conforme 
à la règle de droit, née de la solidarité sociale, telle 
qu'elle est comprise à une époque et dans un pays don- 
nés. Par conséquent les actes de volonté individuelle, 
faits en vue d'un prolit collectif, ne sont des actes 
juridiques que lorsqu'une affectation collective d'une 
richesse est considérée comme conforme à la solidarité 
sociale, telle qu'elle est comprise dans une société. 
Toute affectation collective d'une richesse, tout profit 
collectif ne sont pas légitimes en soi. C'est une question 
de fait et d'évolution. A l'heure actuelle, cela ressort de 
l'analyse succincte faite précédemment de la solidarité 
dans la nation moderne, les affectations collectives corres- 
pondent très exactement aux éléments de la solidarité 
sociale. Mais il n'y a pas là une règle absolue, un prin- 
cipe immuable. En vérité, on ne fait que lancer une 
afflirmalion «priori, et dénuée de tout fondement, quand 
on dit : Le droit d'association est un droit essentiel de 
l'homme. Il n’en est pas autrement du droit d’associa- 
tion que des prélendus droits de liberté individuelle 


élat particulier de la richesse. » (Planiol, Trailé élémentaire de droit 
civil, t. À, p. 262 et 264, 1900.) — C'est trés exact, mais comment 
M. Planiol concilie-t-1l cela avec son affirmation de la page 298 : « Par 
définition, tout droit est un rapportentre deux personnes... Cet axiome 
est inébranlable. Appliquans-le au droit de propriété, il y a une per- 
sonne qui nous fournit un des deux termes du rapport, c’est le proprié- 
taire. » 1! faut donc un propriétaire de cette propriété collective, quel 
est-il? Notre savant collègue ne le dit pas. — Cf. Van den Heuvel, De 
La situation légale des associalions sans but lucratif, et les articles déjà 
cités de M. Michoud, Revue du droit public, 4899, €. 1, p. 5 et 193 et de 
Bernatzik, Arehio fur üfjent. Rech. t. VI, 1890, p. 168. 
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ou de propriété. Les hommes ont le pouvoir de faire 
une affectation collective de richesse, quand cela est 
conforme à la notion de solidarité sociale: mais cette 
notion dépend du temps, du pays, du milieu et d’une 
infinité d'autres circonstances. 

Enfin il est bien entendu que le législateur positif 
peut et doit réglementer et organiser la situation, 
déterminer par exemple, directement ou indirectement, 
les individus qui seuls pourront vouloir un profit col- 
lectif. Mais cela ne change rien. Ce ne sera qu'une cons- 
truction juridique positive, élaborée pour arriver plus 
sûrement à la réalisation de l'effet légitimement voulu. 
La loi positive ne peut créer des sujets de droit, parce 
que tout sujet de droit est une fiction, et que la toute- 
puissance attribuée au législateur ne va pas jusqu'à faire 
que ce qui n'est pas soit!. La technique juridique, 
sanctionnée par la loi écrite, établira les procédés qui 
paraissent les plus efficaces pour assurer la réalisation 
des buts d'utilité collective légitimement voulus par 
une volonté individuelle. Mais cela ne change rien à la 
réalité des choses; il reste toujours qu’il n’y a point de 
sujet de droit, qu'il n'y a point de collectivité person- 
nifiée, qu'il y a seulement un individu qui veut, ou 
son propre profit, ou le profit d'un tiers, ou le profit 
d'une collectivité, et que, le but qui détermine cette 
volonté étant conforme au droit objectif, celle-ci crée 
une situation juridique subjective, protégée par la force 
consciente et organisée, s'il y en a une. 


1. C'est pourquoi l’article 10 du projet de loi surles associations. pré- 
senté par le Gouvernement le 30 novembre 1899 et ainsi concu : « La 
personnalité est la fiction légale par laquelle une association est consi- 
dérée comme une personne morale, distincte de la personne de ses 
membres, qui leur survit eten qui réside la propriété des biens de 
l'association », est une disposition qui n'a pas de sens (Documents par- 
lemenlaires, Chambre, n° 1184). 
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VI 


Un acte juridique, expression d’une volonté indivi- 
duelle, donnant naissance à une situation juridique 
subjective, peut être aussi, etest souvent la condition de 
l'application d’une règle objective et de la naissance 
d'un pouvoir objectif. On a parfois confondu la situa- 
tion subjective et le pouvoir objectif, ou plutôt on a 
attribué à certains actes juridiques des effets qui sont 
d'ordre objectif, et qui, comme tels, ne peuvent pas 
être produits par la volonté individuelle. Dans ces 
espèces, il n'y a en réalité qu'un pouvoir, qu'un devoir 
objectifs, impliqués directement par la règle objective, 
dont l'applicalion est conditionnée par la manifestation 
d'une volonté individuelle. On discute beaucoup le 
point de savoir si certains effets sont engendrés par la 
volonté ou par a règle objective. La question à vrai 
dire ne peut se poser; ces effets, si on les examine de 
plus près, apparaissent comme des pouvoirs el des 
devoirs généraux et permanents; ils ne peuvent être, 
par conséquent, que d’une nature objective; ils sont non 
pas le produit, mais Papplication même de la règle de 
droit. Ils ne dérivent aucunement de la volonté indi- 
viduelle, qui n'intervient alors que comme condition 
matérielle de l'application d’une certaine règle. C'est ce 
que n'ont pas compris les représentants de la théorie 
connue sous le nom de W'#/lenstheorie, WWindscheid 
lui-même!. Cela d’ailleurs n'empêche pas que la 


4. Windscheid, lPandeklen, t. L, p. 107, 7° édit.. 1891, et Wille und 
Willenserklärung, Universität Programme. 1818; — Enneccerus, Rechts- 
geschäft, 1889. — Nous reviendrons sur la question du rôle de la 
volonté individuelle, à propos de la loi positive, infra, chap. vu, 88 6 
et 1. 
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manifestation de volonté individuelle ne soit en même 

temps un acte juridique ct ne crée une situation Juri- 
dique subjective. Mais cette situation est absolument 
distinete du pouvoir et du devoir objectifs. En un mot, 
la manifestation de volonté a, dans les nombreux cas 
que nous avons en vue, un caractère double : clle 
est acte juridique et par là créatrice d’une situation 
subjective ; elle est un fait conditionnant l'application 
d’une règle objective. 

Une manifestation de volonté idole déterminée 
par un but reconnu légitime par le droit objectif, a 
toujours une valeur juridique. Mais cela ne fait pas 
qu'en même temps cette manifestation ne soit un fait 
matériel. Or il est bien certain que l'application de 
telle ou telle règle objective est souvent subordonnée à 
l'existence d'un fait déterminé. La règle de droit se 
modèle sur la société elle-même, et sur les innombrables 
faits de la vie sociale‘. La règle de droit est générale 
en ce sens qu’elle s'applique à tous les individus ; elle 
est continue en ce sens qu'elle persiste indéfiniment 
malgré son application dans un cas déterminé. Mais 
cela ne veut pas dire qu'elle soit toujours conçue 
comme une règle pure et simple, absolue et sans con- 
dition. Précisément parce qu'elle est à la fois sociale 
et individuelle, elle a tous les caractères des actes 
humains : elle est contingente comme les faits sociaux, 
souvent conditionnée comme les actes individuels. La 
règle de droit, telle que nous la concevons, n'est pas 
l'impératif catégorique des moralistes; elle est l’impé- 
ratif hypothétique des juristes. Elle commande ct 
défend d'une manière générale; mais aussi elle com- 
mande et défend souvent si telle chose se produit, si tel 


1. Nous employons cette expression parce qu'elle est commode ; 
mais nous ne considérons point, on le sait, la société comme une 
entité biologique. Cf. supra, Introduction et chap. 1 
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acle est accompli. Ce qui fait la réalité de la règle de 
droit, c'est la notion que l'homme s'en formet; ladite 
règle n'est pas un fait physique susceptible d'observa- 
tion directe ; elle est un fait de conscience qu'on saisit 
seulement par ses manifestations externes, mais dont 
on ne peut connaitre le caractère qu'en le comprenant 
comme un fait de conscience. La règle de droit est un 
concepl psychologique. Mais elle n'est point un concept 
inné de la conscience humaine. La place n’est pas ici de 
discuter la question classique des idées innées; elle 
est d'ordre purement métaphysique. L'idée d’une règle 
de droit n’est certainement pas une idée innée ; elle 
n'est même pas une catégorie de lesprit humain, au 
sens de la philosophie kantienne. Et elle s’est formée 
dans l'esprit de l’homme par la perception des faits du 
monde extérieur, et des rapports de ces faits avec les 
volontés conscientes. Ces faits sont aussi bien les faits 
non volontaires que les manifestations des volontés 
individuelles, et leur rapport avec les volontés cons- 
cientes se traduit dans la notion de solidarité sociale. 
La notion de la règle de droit est donc conditionnée 
d'une manière générale par la notion de solidarité 
sociale; mais aussi par la perception de tous les faits 
et de tous les actes qui touchent à cette solidarité 
sociale. Finalement, l'homme, ne concevant pas la 
règle de droit comme une notion absolue, peut la con- 
cevoir et la conçoit en réalité comme souvent subor- 
donnée, dans son application, à un fait non volontaire, 
ou à un acte de volonté individuelle. Par suite, le pou- 
voir et le devoir objectifs, qui ne sont que la règle de 
droit appliquée aux volontés individuelles, sont eux 
aussi conçus comme pouvant être subordonnés à un 
fait non volontaire ou à un acte de volonté individuelle. 


4. Voir supra, chap. un, pr. 
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Ce fait ou cet acte n'esl pas la cause génératrice de ce 
pouvoir ou de ce devoir objectif, il n'est que la condi- 
tion d'application d'une règle objective. On éludiera au 
paragraphe suivant le fait et l'acte non juridiques, con- 
dition d'application d'une règle objective. Quant à 
l'acte juridique, il est un acte de volonté déterminé 
par un but de solidarité ; mais en même temps il est 
un acte, un fait, et à ce titre 1l peut apparaître comme 
condition d'application du droit objectif. Comme acte 
juridique, il donne naissance à une situation Jjuri- 
dique subjective; comme fait il conditionne l’applica- 
tion d'une règle. Un pouvoir objectif vient ainsi se 
juxtaposer à une situation Juridique subjective. Pour 
un observateur superliciel, les deux choses peuvent se 
confondre ; l’une et l'autre paraissent naître de l'acte 
juridique. Une analyse plus exacte fait La distinction : 
seul l'effet subjectif naît de l'acte juridique: l'effet 
objectif est simplement le résultat de l'application de 
la norme, conditionnée par l'acte juridique. Les deux 
effets marchent côte à côle, mais sont néanmoins com- 
plètement distincts, distincts quant à leur origine, 
à leurs caractères; notamment la situation subjec- 
tive reste intacte, jusqu à la réalisation de l'effet 
voulu, sans qu'une transformation de la règle puisse 
l'affecter ; quand l'effet est réalisé, il n'y a plus rien; 
tout est épuisé. L'effet objectif, le pouvoir objectif 
suivent les changements incessants de la règle de droit 
et se transforment parallèlement à son évolution; en 
mème temps ils sont continus et ne s'épuisent point par 
les applications répétées qui en sont faites'. Ce pou- 
voir objectif, le titulaire ne peut point y renoncer; 
il est la règle de droit elle-même, et nul ne peut sc 
soustraire à la règle de droit. 


41. Cf. supra, chap. nu, 3 2. et chap. 1, 2 2, 
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Ici encore tous ces raisonnements seraient sans 
valeur si les faits sociaux ne venaient les confirmer. 
Jusqu'à présent nous n'avons qu'une hypothèse; mais 
elle se trouve vérifiée, puisqu'elle seule rend compte 
de diverses situations juridiques autrement inexpli- 
cables. Nous nous plaçons au point de vue de la règle 
de droil prise en soi, de la norme, constatée ou non 
par une loi positive; mais on verra que, même au 
regard de cerlaines lois positives, beaucoup de situa- 
tions ne peuvent être comprises qu'avec notre point de 
vue. Divers exemples prouvent l'exactitude de notre 
conception : dans tous, nous verrons que véritablement 
nait, à la suite d'un acte de volonté, créant une situation 
juridique subjective, un état, c'est-à-dire d'après la 
définition précédente, un ensemble de vouloirs Juri- 
diquement possibles, é/at, qui ne peut être que l'ap- 
plicalion mème de la norme conditionnée par l'acte 
Juridique. 

Supposons une société élatique, c'est-à-dire une 
société où il existe une force permanente et organisée. 
Le détenteur de celte force désigne des agents, ou, pour 
nous conformer à la langue courante, nomme des fonc- 
tionnaires; ceux-ci peuvent légitimement vouloir cer- 
tains ellets de droit, qui se produisent lorsque le but 
déterminant est conforme au droit objectif, tel qu'il est 
compris dans celte société. Ce pouvoir est changeant, 
suit toutes les vicissitudes de la règle de droit, con- 
formément à laquelle il s'exerce; et ce pouvoir est 
en même temps continu, en ce sens qu'il ne s'épuisera 
point par un agissement déterminé du fonctionnaire, 
mais se renouvellera indéfiniment tant que celui-ci 
cardera cette qualité. On aperçoit déjà les deux carac- 
tères du pouvoir objectif. Des controverses sans fin se 
sont élevées relativement à la nomination et à la situa- 
tion des agents. La nomination est bien un acle juri- 
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dique. Qu'on y voie un contrat de droit public comme 
Laband!, ou au contraire un acte unilatéral de la part 
de l’auteur de la nomination, un acte de puissance 
publique suivant une expression très accréditée®?, peu 
importe; cette nomination est unacte de volonté indi- 
viduelle (celle de l’agent qui fait la nomination), déter- 
miné par unbut de solidarité, et produisant une situa- 
tion subjective, qui s’épuise lorsque l'agissement 
juridiquement voulu est accompli. Mais, en outre, cet 
acte de nomination est la condition d'application de la 
règle de droit, qui légitime les pouvoirs possibles 
de l’agent nommé; ou, en d'autres termes, l'agent 
nommé a le pouvoir de vouloir légitimement et juridi- 
quement lorsqu'il veut, déterminé par un butconforme 
à la règle de sa fonction, et cela est un pouvoir objectit 
et non un droit subjectif; un pouvoir indéfiniment 
renouvelé; un pouvoir qui ne s'épuise point par la réa- 
lisation d’une chose voulue; un pouvoir auquel l'agent 
ne peut pas renoncer. Ce pouvoir n'a point pour cause 
génératrice l'acte de nomination, mais la règle de droit, 
ou, comme on dit, la loi de la fonction dont la condition 
d'application est l'acte de nomination. La controverse 
existe sur le point de savoir si le droit de l’agent de faire 
certains actes est un droit subjectif de l'agent ou un 
droit subjectif de la prétendue personne publique, dont, 
suivant lesthéories, il serait le représentant ou l'organe. 
D'après Jellinek, l'agent serait l'Etat lui-même en tant 
qu'il veut; il n’y a point deux personnes, l'Etat et ses 
agents ; il y a l'Etat ne pouvant que par l'intermédiaire 


4. Laband, Slaatsrecht des deutschen Reiches, t. T, p. 395, 3° édit., 1895. 
— Nous n'avons jamais compris d'ailleurs la différence qui peut bien 
exister entre un contrat de droit privé et un contrat de droit public. 
Ce qui est un contrat est toujours un contrat, rien de plus, rien de 
moins. 

2. Hauriou, Droit administratif, p. 681, 3° édit., 1898. — Voir aussi 
Kaminerer, La Fonclion publique en Allemagne, 1898. 
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de ses organes; si l'on supprime l'organe, la notion 
d'Élat s'évanouit: de mème, sans la notion de personna- 
lité étatique, il n’y a plus de notion d'organes, d'agents; 
ce que l'on appelle dans la langue courante le droit 
subjectif des agents de l'Etat ou de toute personne 
publique n'est, d'après Jellinek, que Île droit subjectif 
de la personne publique, voulant et agissant par ses 
organes; organes où agents et personnes publiques ne 
fontqu'un!. D’autres auteurs, Bernatzik, Michoud, con- 
sidèrent que l'État, les personnes publiques sont des 
personnes Juridiques, parce qu'ils forment des groupes 
d'intérêts collectifs, distincts des intérêts individuels, 
et parce que leurs organes, leurs agents, sont capables 
de dégager une volonté collective, qui les représentera 
dans les rapports juridiques, volonté qui ne sera méta- 
physiquement que la volonté d'individus isolés, mais 
qui socialement pourra ètre regardée comme formant 
la volonté du groupe”. Mais Jellinek répond très jus- 
tement que cette théorie conduit forcément à dire que 
la personne juridique est sujet de droit et que l'organe 
est aussi sujet de droit; elle ne voit dans l'organe qu'un 
représentant, et la représentation suppose deux per- 
sonnes, ici la personne de la collectivité, et la personne 
de ses agents; les agents en tant que représentants 
sont donc titulaires d'un droit propre, et la personna- 
lité de la collectivié n'est qu'une fiction. 

Quoi qu'il en soit de toutes ces théories, ces quelques 
indications suffisent pour montrer à quelles subtilités, 
à quelles fictions on en arrive, quand on veut mainte- 
nir la notion du droit subjectif. Il ÿ a autant de fictions 
dans la doctrine de Jellinek que dans celle de M. Mic- 


1. Jellinek, System der subjecliven Rechtle, p. 213, 1895, et Allgemeine 
Slaatslehre, n. 12 et suiv., 1900. 

2. Michoud, lievue du droit publie, t. 1, 1889, p. 221; — Bernatzik, 
Arcluv für ôffentliches Recht.t. V, 1890, p. 20#+ et 230. 

3. Jellinek, System, p. 214 et note 3. 


L'ACTE JURIDIQUE. — $ vi 203 


choud et de M. Bernalzik. En fait, nous ne voyons, et il 
n'y a que cela, nous ne voyons que des individus, ici 
lesagents nommés, quipeuvent vouloir légitimement cer- 
taines choses, parce que par hypothèse elles sont con- 
formes à une règle de solidarité sociale. On ne doit point 
rechercher où cest le sujet du droit subjectif; il y a une 
possibilité de vouloir « Wollendürfen », et seule une 
volonté individuelle peut posséder un pouvoir vouloir. 
lci ce sont les agents nommés; il n’y a point de droit 
subjectif; il ÿ a un pouvoir objectif, c'est-à-dire l'appli- 
cation de la règle de droit conditionnée par l'acte juri- 
dique de nomination. Ainsi toutes les difficultés relatives 
à la situation juridique des agents de l'Etat ou des per- 
sonnes publiques disparaissent. Qu'on prenne donc les 
faits tels qu'ils sont et qu'on supprime toutes ces fic- 
tions, toutes ces constructions scolastiques! 

D'autres faits viennentcomplètement confirmer l’exac- 
litude de notre conception, et notamment le mariage 
tel qu'il est compris dans les sociétés modernes. Le 
mariage est cerlainement un acle juridique ; il est fait 
en forme de contrat; et la volonté individuelle crée 
une situation subjective. Mais tout le monde s'accorde à 
dire que le mariage n'est point un contrat comme Îles 
autres. On a raison. Seulement on ne dit point pour- 
quoi le mariage n'est pas un contrat comme les autres 
et en quoi exactement consiste la différence. Sans 
doute on aflirme que du mariage nait pour les époux 
un état nouveau, mais on ne précise point ce que cela 
veut dire. Avec notre manière de voir, tout s'éclaire. Le 
mariage est un acte Juridique, un contrat; mais il est 
aussi un fait qui conditionne l'application d’une règle 
objective. L'application de cette règle objective implique 
un pouvoir objectif, un état si l'on veut, une somme de 
Vouloirs juridiquement possibles, non pas un droit sub- 
jectif d'époux, mais un pouvoirobjectif, pouvoir général, 
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continu, transformable et auquel on ne peut pas renon- 
cer. Pouvoir général et continu, par exemple puissance 
muritale et puissance paternelle. Souvent aussi apparait 
un devoir objectif, par exemple la dette alimentaire. Ce 
pouvoir et ce devoir ne s’épuisent point par leur réali- 
sation dans un cas parliculier, mais subsistent conti- 
nuellement tant que dure l'état de mariage, c'est-à- 
dire tant que s'applique la règle de droit, qui implique 
l'existence de ce pouvoir et de ce devoir. Ce pouvoir 
est objectif. Il en résulte qu'on ne peut pas y renoncer 
par un acte de volonté individuelle; car l'individu ne 
peutévidemment pas par sa volonté écarter l'application 
de la règle de droit. Cela explique très logiquement 
pourquoi le divorce par consentement mutuel est 
prohibé par la plupart des législations positives. Enfin 
cette situation objective, qui est la règle de droit elle- 
même appliquée à des volontés, suivra toutes les trans- 
formations de cette règle. On admet unanimement que 
toute loi nouvelle modifiant l'état des époux, res- 
treignant ou supprimant par exemple la puissance 
maritale, s'applique à tous les époux, même à ceux 
unis par un mariage contracté sous l'empire de la loi 
ancienne, que Ja loi sur le divorce notamment s'est 
régulièrement appliquée à tous les mariages, môme 
à ceux formés antérieurement à sa promulgation. Or 
cela est inexplicable avec la théorie du droit subjectif; 
si les époux ont un droit subjectif né du mariage, acte 
juridique, comment une loi nouvelle pourrait-elle le leur 
enlever? Qu'on repousse, comme M. Planiol le fait avec 
raison!, la notion de droit acquis, qu'on déclare appli- 
quer toujours la loi en vigueur au moment où s'est pro- 
duit l'acte juridique, on ne résoud point la difficulté, 
si l'on persisle à voir dans la situation des époux un 


4. Planiol, Droit civil, p. 90, 1900. 
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effet de l’acte juridique qu'est le mariage. Le mariage 
est donc à la fois el un acte juridique et un fait qui est 
la condition d'application d’une règle objective. 

Enfin ce pouvoir objectif, né sous la condition d'un 
acte juridique et venant se juxtaposer à une situation 
subjective, apparaît encore nettement dans la propriété, 
telle qu’elle est comprise de nos Jours. Ici la chose est 
plus délicate ; cependant elle nous semble très exacte 
et rendre compte de beaucoup de difficultés. On a 
dit plus haut! que le prétendu droit de devenir pro- 
priétaire était un pouvoir objectif; ainsi toute volonté 
individuelle a le pouvoir objectif d'affecter exclusive- 
ment une certaine richesse à une utilité individuelle 
ou à une utilité collective. Cette affectation exclusive 
étant faite, si on la prend comme telle, cela implique 
assurément un pouvoir objectif, celui pour une volonté 
de vouloir tout ce qui est nécessaire pour assurer le 
maintien de cette affectation exclusive. Ce pouvoir est 
bien un pouvoir objectif, parce qu'il est général et con- 
tinu ; il s'oppose à tout agissement individuel qui serait 
une atteinte à cette affectation; il ne s'épuise point 
en une fois et il se renouvelle indéfiniment, toujours 
vivant, tant que persiste régulièrement l'affectation 
exclusive. La propriété n’est pas un droit subjectif ; 
elle implique un ensemble de vouloirs juridiquement 
possibles, indéfiniment renouvelables; elle est en vérité 
un état. Et si, comme cela parait Juste, on doit appe- 
ler classe l’ensemble des individus qui, dans une société, 
ont le même état, la même somme de pouvoirs Juri- 
diques, on peut dire très exactement que les individus 
propriélaires forment une classe, et opposer la classe 
des propriétaires à la classe des non-propriétaires ou 
prolétaires. Cela n'implique pas bien entendu dans 


1. Chap. in, 82. 
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notre pensée la nécessité d'une lutte de classes, d’un 
combat permanententre la classe propriétaire et la classe 
prolélariennet!. Ce principe de la lutte des classes, 
si cher à une certaine école socialiste très bruyante, 
est contraire du tout au tout aux données scienti- 
liques. dont cette école a la prétention de s'inspirer 
directement; elle est la négation de la grande loi de soli- 
darité sociale. Mais le crédit qu'a rencontré auprès de 
beaucoup d’esprits distingués ce principe.de la lutte 
des classes est lui-même un fait dont le sociologue doit 
rendre compte, et qui s'explique facilement, si l’on 
voit dans la propriété, non pas un droit subjectif, mais 
un pouvoir objectif, qui fait des propriétaires une classe 
véritable, investie d'une force qui ne peut jamais 
appartenir aux non-propriétaires. Cette plus grande 
force, dont la classe propriétaire a le monopole, est aussi 
la vraie cause de la suprématie politique, qui est née 
pour elle de la Révolution, parce que le pouvoir pali- 
lique n'est pas autre chose que le pouvoir des plus 
forts et que la puissance économique est, au moins de 
nos Jours, la puissance par excellence*. 

Laissons de côté ces questions, et considérons la 
propriété individuelle en elle-même, telle qu'on la 
comprend de nos jours, indépendamment de son mode 
d'acquisition. Nous ne pouvons y voir à aucun point de 
vue une situation subjective. Il y a d’abord un fait éco- 
nomique : l'affectation exclusive d’une certaine richesse 
à une ulilité individuelle. Cette affectation exclusive 
est-elle juste ou injuste, il n'y a pas à le rechercher. 
Puisqu'elle est et qu'elle persiste, c’est qu'elle est pro- 
bablement conforme à la solidarité sociale telle qu'elle 


4. I 'est inutile de reproduire la littérature collectiviste moderne si 
abondante. et qui s'inspire tout entière du Manifeste du parti commu- 
nisle de Karl Marx et Engels. 

2. V.infra, chap. 11, & 2. 


L'ACTE JURIDIQUE. -— $ vi 207 


est comprise à un moment donné; et en fait elle nous 
apparait à l'heure actuelle comme un stimulant puis- 
sant des énergies individuelles et par suite comme un 
facteur actif de la solidarité par division de travail. Un 
acte d'affectation est la condition de la possibilité, pour 
certaines volontés individuelles, de vouloir juridique- 
ment le maintien de cette affectation ; ce n’en est pas la 
cause génératrice, mais simplement la condition. Ces 
vouloirs sont juridiquement possibles, parce que la pro- 
priété est, d'après les conceptions de l'époque ,un élément 
de solidarité sociale, de solidarité par division du travail. 
Toute volonté qui veut le maintien d'une propriété 
individuelle veut donc un but conforme à la règle de 
droit qui se confond avec la solidarité, et ce caractère 
d'un pouvoir vouloir juridiquement est précisément le 
caractère du pouvoir objectif, pouvoir continu, général 
et changeant comme la règle dont il émane. 

Mais, la propriété ainsi comprise. indépendamment de 
son mode d'acquisition, est plus abstraite que réelle: il 
importe surtout de saisir la cause de l’affectation exclu- 
sive d'une richesse à une certaine utilité, ou, suivant le 
langage des juristes, le mode d'acquisition dela propriété. 
Or tantôt l'affectation exclusive d'une richesse est recon- 
nue directement par la loi, comme condition de certains 
faits non volontaires, le décès d'une certaine personne 
par exemple, ou volontaires mais non Juridiques. 
notamment la possession sans intention. On parlera de 
cette situation au pagagraphe suivant. Tantôt l’affecta- 
tion exclusive d'unf richesse à une cerlaine utilité 
parait résulter au comraire d’une acte de volonté indi- 
viduelle, d'un acte jutidique. Primus, par hypothèse, 
propriétaire en vertu e la loi, transmet à Secundus 
la propriété d’une chose. Primus fait assurément un 
acte juridique. Or ne pourrait-on pas dire : ou la pro- 
priété n'est pas um pouvoir objectif, puisqu'elle naît 
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d'un acte individuel et que le pouvoir objectif ne peut 
naître que de la règle objective; ou l'acte de transmis- 
sion n’est pas un acte Juridique. Nous répondons : l'acte 
de transmission est un acte juridique; la propriété de 
Secundus comme celle de Primus est un pouvoir objec- 
tif, l'application d'une règle objective conditionnée par 
l'acte juridique de transmission. Les jurisconsultes 
allemands discutent la question de savoir si l'acte 
d'aliénation est l'exercice du droit subjectif appartenant 
au propriétaire, et ils apportent à cette discussion leur 
pénétration habituelle. L'un d'eux écrit : « L'aliénation 
du côté du propriétaire transfère la propriété, qui est 
par là l'objet de l'aliénation; par suite le pouvoir qui 
transfère la propriété ne peut pas être un élément de 
cette propriété... Ce qui est transféré ne peut pas être 
en même temps ce qui transfère. La propriété est la 
condition ordinaire pour l'eflicacité Juridique d'un acte 
de disposition sur cette propriété, mais non la source 
et le fondement de ce pouvoir!.» La question n’est pas 
bien posée; d'autre part la forme de la réponse ne 
nous plait guère. Mais, au fond, la solution de Thon 
nous parait tout à fait ‘exacte. L'affectation d'une 
richesse à une utilité déterminée implique pour une 
certaine volonté le pouvoir de changer le bénéficiaire 
de ce profit; cette volonté pourra être, est même le plus 
souvent celle du bénéficiaire lui-même; elle peut être 
celle d'un autre, par exemple, si le bénéficiaire est un 
être incapable de vouloir en fait ou en droit, si le pro- 
lit exclusif est attaché à un individu dépourvu d'intel- 
ligence ou à un intérêt collectif. Ce pouvoir de changer 
le bénéficiaire est un pouvoir objectif impliqué par la 
règle de droit, fondée sur la solidarité et qui admet 


1. Thon, Hech{isnorn und subjeklives Recht, p. 327, 1878. — Voir la 
biblivgraphie indiquée par l'auteur. 
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l'appropriation et la circulation des richesses. Cette 
volonté se manifeste dans la limile de son pouvoir 
objectif; cette manifestation est un acte juridique, 
créant une situation subjeclive, consistant dans l’obli- 
galion subjective pour une certaine volonté d'assurer 
immédiatement à un certain élément le bénéfice de la 
richesse appropriée. Voilà tout. Cet acte de volonté ne 
crée point el ne peut point créer un nouveau pouvoir 
objectif; le pouvoir objectif naît de la règle de droit; 
conditionné par la première approprialion exclusive, il 
subsiste intact. La volonté qui est investie de ce pou- 
voir nest plus la même, qu'importe? C'est toujours le 
mème fait d'appropriation, reconnu par la loi comme 
un élément de solidarité et impliquant pour certaines 
volontés des pouvoirs déterminés. Ou, si l'on veut, un 
pouvoir nouveau naît; il a le même caractère que le 
pouvoir ancien; ilne peut dériver de l’acte individuel, 
puisqu il est un pouvoir objectif; et l'acte individuel 
n’est encore que la condition de l'application à nouveau 
de la règle de droit et de la naissance du pouvoir objec- 
tif, qu'elle renferme, au profit d'une volonté nouvelle, 
la volonté du nouveau bénéficiaire ou une autre 
volonté. En résumé, la propriété, de quelque manière 
qu on l'envisage, qu'on la prenne en soi, abstraction 
faite de son mode d'acquisition, qu'on la considère au 
point de vue de ses modes d'acquisition ou de transmis- 
sion, n'est pas un droit subjectif; elle n'est même pas, 
pour parler tout à fait exactement, un pouvoir objectif, 
elle est un fait, considéré à un moment donné de la vie 
d'un peuple comme un fait de solidarité, et par consé- 
quent comme une condition d'un pouvoir objectif appar- 
tenant à certaines volontés individuelles. 

Si cela est vrai, la lumière se projette sur bien des 
points restés obscurs où imparfaitement expliqués. 
Ainsi il est généralement admis, en droit moderne, que 
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la propriété ne disparait pas par un acte volontaire, ou 
par une abslention, par la derelictio du droit romain 
ou la prescription extinetive; c’est logique, car la pro- 
priélé élant un fait, condition d'un pouvoir objectif 
pour une volonté, cette volonté ne peut pas effacer ce 
fait, ne peut pas supprimer ce pouvoir objectif, puis- 
quelle ne peut pas empècher l'application d'une règle 
de droit. La nature de la propriété étant ainsi com- 
prise, cela explique très bien comment, depuis le droit 
romain, les lois positives et les jurisconsultes ont été 
amenés inconsciemment ct comme malgré eux à con- 
fondre ce prétendu droit de propriété avec la chose 
elle-même, à considérer la chose appropriée et non la 
propriété elle-même, à parler du transfert de la chose et 
non de la cession du droit; le code civil, particulière- 
ment, voit, dans la propriété des immeubles et des 
meubles, des immeubles et des meubles par nature. 
Et en effet il n'y a point de droit, il y a simplement 
une affectation de richesse ; c'est précisément cette situa- 
tion économique qui est reconnue par la règle de droit, 
en tant qu'elle entraîne un pouvoir objectif pour cer- 
taines volontés. Cela explique bien aussi pourquoi les 
Romains ont toujours soigneusement distingué l'acte 
générateur d’une créance ct l'acte dit translatif de pro- 
priété, pourquoi toutes les législations modernes orga- 
nisent des procédés techniques spéciaux pour la consta- 
tation sociale du transfert et de la constitution de la 
propriété. Ces systèmes varient suivant les différentes 
législations positives ; ils se rattachent tous au même 
principe aperçu plus ou moins nettement par le légis- 
lateur : la propriété est un fait économique, qui est la 
condition d'un pouvoir objectif; il importe que ce fait 
soit socialement constaté 

Reste une dernière conséquence d'une importance 
capitale. La propriété n'est pas un droit subjectif; elle 
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est un fait condition de pouvoirs objectifs, et cela, quel 
que soit le mode de constitution de la propriété. Qu'on 
ne nous parle donc pas d’un droit réel, acquis à telie 
ou telle personne d’une manière incommutable et 
intangible ; il y a seulement un é/at, un pouvoir objec- 


tif, en voie de continuelle évolution comme la règle de : 


droit qui l’implique. Toute transformation du droit 
objectif réagira sur le régime de la propriété, privée ou 
collective, acquise à titre gratuit ou à titre onéreux. 
Sans doute la situation subjective créée par un acte 
d'acquisition ne peut être modifiée par une loi nou- 
velle; mais cela ne touche pas le régime même de la 
propriété; cest une toute autre question. L'Etat tou- 
chant à la propriété par un acte individuel pourra se 
voir opposer le pouvoir qui appartient à une certaine 
volonté d'écarter les atteintes faites à une appropria- 
tion. Mais l’État, faisant une loi par voie générale, for- 
mule simplement la règle de droit!, constate les modi- 
fications qu’elle reçoit de l’évolution continuelle des 
sociétés et les modifications que subissent en même 
temps les pouvoirs objectifs qui émanent de cette règle. 
Quelque paradoxales que paraissent ces conclusions, 
chaque jour les législations positives en font l’applica- 
tion. Les lois par exemple qui modifient le régime de la 
propriété en établissant des servitudes dites d'utilité 
publique s'appliquent à toutes les propriétés, même à 
celles acquises antérieurement à leur promulgation. 
En effet elles ne touchent pas une situation subjective ; 
elles modifient une règle de droit et en même temps, for- 
cément, les pouvoirs objectifs qui s'y rattachent. Et si 
l'on imagine une loi positive, répondant exactement 
à une tranformation sociale et modifiant entièrement 
le régime actuel de la propriété, nul ne pourrait se 


4. Cf. infra, chap. vi et vir. 
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plaindre en invoquant un prétendu droit subjectif 
acquis, lequel n'existe point. 

En résumé, tout acte de volonté individuelle déter- 
miné par un motif reconnu légitime par le droit objec- 
tif, donne naissance à une situation juridique subjective. 
Cette situation nest point un rapport entre deux 
prétendus sujets ; elle implique seulement une volonté 
individuelle qui a voulu légitimement un certain agis- 
sement, une certaine volonté qui est obligée d'accom- 
plir cet agissement, un élément qui en retire profit, une 
force qui peut etdoit, si elle existe, être employée à en 
assurer la réalisation. Mais de plus il arrive souvent 
que cet acte Juridique est en mème temps la con- 
dition d'application d’une règle de droit et de la nais- 
sance d'un pouvoir objectif, qui ne dérive point de l'acte, 
mais n'est que la règle elle-même appliquée et se 
trouve soumis aux mêmes vicissitudes que cette règle. 


, VII 


On a supposé jusqu'à présent une manifestation de 
volonté individuelle, déterminée par un but conforme à 
la règle de droit. Mais en fait il y a des milliers et des 
milliers de manifestations volontaires individuelles, qui 
sont déterminées par des buts non conformes à la règle 
de droit. Si le but déterminant est indifférent, eu égard 
à la règle de droit, cette manifestation de volonté indi- 
viduelle ne nous intéresse pas; cet acte ne peut évi- 
demment être ni la condition d'un pouvoir objectif, ni 
la cause génératrice d'une siluation juridique subjec- 
tive. Cela est vrai, quel que soit l’auteur de cette 
manifestation volontaire, que ce soit un simple par- 
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ticulier, que ce soit un gouvernant. De ce que l'acte 
émane d’un gouvernant, il n'acquiert pas le caractère 
Juridique, s’il est déterminé par un but indifférent à 
la règle de droit. L'acte émane d’un individu plus fort 
que les autres, mais la volonté de cet individu n'a pas 
en soi des qualités, qui manqueraient à celle des autres ; 
l'auteur de l'acte pourra imposer sa volonté par la 
force, mais sa volonté n'acquiert pas de cela Île caractère 
juridique‘. L'acte du gouvernant apparait souvent 
comme un ordre; mais ce n'est point cette apparence qui 
lui donne le caractère Juridique. Ainsi les gouvernants 
accomplissent dans la vie quotidienne, en qualité de 
gouvernants, une quantilé d'actes indifférents quant au 
droit, et pour lesquels d'ailleurs, le plus souvent, ils 
n'ont point l'intention de faire un acte Juridique. 
Auraient-ils cette intention, elle serait sans effet, pour 
la raison que l'on vient de dire. On peut citer, à titre 
d'exemple, les nombreuses opérations matérielles que 
font, dans un grand pays, chaque jour, les agents éta- 
tiques, les simples circulaires qu'adressent les supé- 
rieurs hiérarchiques à leurs subordonnés, déterminant 
les conditions dans lesquelles doivent être effectuées 
ces opérations matérielles. Laband examine assez 
longuement le caractère des simples dispositions ins- 
tructionnelles, adressées par un supérieur à son infé- 
rieur, et il conclut à leur caractère d'actes administra- 
tifs*, Elles n'ont certainement pas le caractère de loi: 
elles ne sont même pas des actes administratifs, car 
l'acte administratif ne peut être qu'un acte juridique, 
et ici l’acte est déterminé par un but considéré, dans 
la pensée même de son auteur, comme indifférent à la 
règle de droit. De même chaque particulier accom- 
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. Cf.infra, chap. v'et vi. 
Laband, S'aalsrechl. t. 1, p. 666, 3° édit., 1895. 
Cf. infra, chap. vi, 23 1-4. 
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plit à tout instant de sa vie un nombre indéfini d'actes, 
qui sont absolument indifférents au point de vue juri- 
dique, qu'il pourrail faire ou ne pas faire à son choix, 
sans que la solidarité sociale s en trouvât en quoi que 
ce soit affectée. Et c'est ainsi que tombe l'objection 
faite souvent par les auteurs, qui soutiennent que ce 
n'est point la volonté qui produit les effets de droit, 
mais seulement l'ordre de droit, la règle objective, la 
loi positive quand elle existe. Nous pensons que c’est 
la volonté individuelle seule qui donne naissance 
à une situation juridique, ou plutôt qu'il ne peut y 
avoir de situation juridique subjective, que lorsqu'il 
y à une manifestation de volonté individuelle!. Mais 
cela ne veut. pas dire qu'il y ait un eflet juridique 
produit toutes les fois qu'il y a un acte de volonté, 
toutes les fois même qu'il y a volonté individuelle 
de créer des ellets de droit; il faut que cet acte de 
volonté individuelle soit déterminé par un but con- 
forme à la règle de droit, un but de solidarité?; la 
volonté est sans effet si elle est déterminée par un 
but qui ne touche en rien à la solidarité sociale 3.’ 
Parmi les manifestations de volonté, qui sont 
déterminées par un but non conforme à la règle de 
droit, les seules, par conséquent, qui nous intéressent 
sont celles qui sont déterminées par un but contraire à 
la règle de droit. A la suite d’une semblable manifes- 
tation se produit assurément un phénomène Juridique. 
Est-ce un pouvoir objectif qui naït, ou est-ce une situa- 
tion subjective qui est créée? Peu importe pour le 
moment. Ce phénomène se traduit toujours en une 
obligation pour une certaine volonté, celle de l’auteur 


1. Cf. infra, chap. vi, 22 6 et 7, la discussion de la question au point 
de vue de la loi positive. 


2. V. supra. chap. 11. 3 4. 
3. Cf. Windscheid, Pundekten, t. 1, p. 167, note 1, 7° édit., 1894. 
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de l'acte ou celle d’un autre, de réparer l'atteinte por- 
tée à la solidarité sociale, et pour certaine volonté en un 
pouvoir d'obtenir une réparation. Ce pouvoir, ce devoir 
de réparation pour une certaine volonté existeront 
certainement. Parfois, outre l'obligation de réparation, 
nait pour une certaine volonté, qui peut mettre en 
mouvement une force matérielle, plus grande que 
celle dont dispose l'auteur de l'acte, le pouvoir d'em- 
ployer contre l’auteur de l'acte cette force, pour lui 
infliger une répression, destinée à éviter de la part de 
l'auteur de l'acte par le châtiment, et de la part de 
tous autres par l'intimidation, le retour d'une pareille 
atteinte à la solidarité sociale. 

Dans quel cas la règle de droit est-elle conçue comme 
imposant seulement une obligation de réparation, ou 
comme impliquant en outre un pouvoir de répression? 
Ou sous une autre forme, quel est le domaine de la 
règle pénale, du droit pénal au sens objectif ? Question 
débattue depuis des siècles, sans que l’on soit arrivé à 
s'entendre. Laissons de côté les doctrines & priori. 
Aujourd'hui les sociologues les plus autorisés enstignent 
que Île domaine du droit répressif ou pénal coïncide 
avec celui de la solidarité sociale par similitudes. 
L'esprit humain aurait conçu et admis le pouvoir de 
répression, toutes fois qu'un acte de volonté indivi- 
duelle était une atteinte à la solidarité par similitudes, 
et seulement l'obligation de réparation au cas d'at- 
teinte à la solidarité par division du travail. M. Dur- 
kheim, résumant toute sa théorie à cet égard, écrit : 
« Les règles que sanctionne le droit pénal expriment 
donc les similitudes sociales les plus essentielles ; par 
conséquent il correspond à la solidarité sociale qui 
dérive des ressemblances cet varie comme elle!.» 


1. Durkheim, Division du travdil social, p. 463 et p. 13-112, 1893. 
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C'est bien aussi la mème idée, qui parait dominer Îles 
études de M. Tarde sur la criminalité !. Assurément 
ectte conceplion contient une grande part de vérité. 
Mais nous ne pensons pas cependant que l'on puisse 
formuler une proposition aussi absolue. La formation 
et l'évolution de la conscience pénale est certainement 
plus complexe, et M. Durkheim ne nous paraît pas 
établir la correspondance exacte de la notion de ré- 
pression pénale et de la notion de solidarité par simili- 
tudes; notre savant collègue est plus près de la vérité 
quand il définit le crime : « tout acte qui offense les états 
forts et définis de la conscience collective? » ; il déclare, 
il est vrai, que par conscience collective il entend 
simplement l'ensemble des similitudes sociales : mais 
_c'est restreindre sans raison la portée de cette expres- 
sion, et la conscience collective, qui, pour nous, à 
toujours pour support l'individu, n'est-elle pas la cons- 
cience de tous les liens sociaux, aussi bien des liens de 
similitudes que des liens de division du travail? Pourquoi 
l'atteinte à la solidarité sociale par division du tra- 
vail, fortement comprise, ne serait-elle pas un crime 
aussi bien que l'atteinte à la solidarité par similitudes ? 
Ce qui tendrait à le prouver, c'est qu'on ne cons- 
tale nullement une régression du droit pénal, corres- 
pondante à l'accroissement de la solidarité par division 
du travail, dans les sociétés modernes. Mais peu im- 
porte la solution de celte question trop complexe pour 
être examinée ici. H est cerlain que lorsqu'une mani- 
festation de volonté individuelle alieu, déterminée par un 
but contraire à la règle de droit, tantôt il nait pour une 
volonté, un pouvoir de répression, tantôt simplement 
pour cerlaines volontés une obligalion de réparation cet 


4. Tarde, Plolosophie pénale, 1891. — Cf. Lors de L'imilalion, 1890. 
2. Durkheïm, doc. cil., p. 85. 
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un pouvoir de vouloir une réparalion. Si l'on désigne 
du nom de délit, tout acte de volonté déterminé par un 
but contraire à la règle de droit, la question suivante 
se pose : Le délit est-il en lui-même la cause généra- 
trice de ce pouvoir de répression, de ce devoir et de ce 
pouvoir de réparation? 

Supposons d’abord un délit qui, d’après la conception 
juridique d'une époque et d'un pays donnés, entraîne 
un pouvoir de répression. Notre question reste Ja 
mème, quel que soit le détenteur de la force suffisante 
pour imposer matériellement cette répression, que cette 
force ait acquis le caractère étatique par la permanence, 
le monopole et l'organisation, ou qu'elle soit restée à 
l'état inorganique et changeant. Ce pouvoir de répres- 
sion est certainement un pouvoir juridique; mais il 
est certain en même lemps qu'il ne peut résulter de 
l'acte de volonté qui constitue le délit. La volonté, qui 
intervient dans le délit, ne peut ètre aucunement une 
volonté juridique, puisque par définition mème le délit 
est une violation de la règle de droit, une atteinte à la 
solidarité sociale, un acte déterminé par un but con- 
traire à la règle de droit. Mème si, par impossible, on 
imaginait un délit commis avec l'intention de pro- 
duire certains effets de droit, de donner naïssance au 
pouvoir juridique de répression, ce pouvoir assurément 
prendrait naissance, mais il n'aurail pas certainement 
pour cause efficiente la volonté qu'a eue tel individu 
de lui donner l'être par un délit. Ce n'est pas la 
volonté en soi qui est efficace en droit, mais seulement 
la volonté conforme à la solidarité sociale: ici la volonté 
individuelle s’insurge au contraire contre la solidarité 
sociale: elle est impuissante à engendrer un effet de 
droit quelconque. Comme le dit très justement Thon : 
« Le délit, mème accompli dans le but de produire une 
conséquence juridique, est toujours en contradiction 
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avec un impératif de l'ordre juridique et partant ne 
peut produire aucune conséquence juridique!. » 

Ce pouvoir d'imposer une répression, ne naissant pas 
de l'acte délictuel, ne peut par conséquent dériver que 
de la règle de droit. Mais ce pouvoir de répression 
n'est-il pas un droit subjectif? A la suite d’un délit ne 
naît-il pas une situation juridique subjective? S'il en 
est ainsi, tout ce qui a été dit précédemment se trouve 
renversé. Une situation juridique subjective peut donc 
naître directement de la règle de droit? Et la loi posi- 
tive constatant la règle de droit pourra par elle- 
même créer une siluation subjective? Il reste donc à 
établir que le pouvoir de répression, qui naît à la suite 
d’un délit, est un pouvoir objectif, que le délit n'est 
qu'un simple fait, intéressant au point de vue du droit, 
parce qu'il est la condition de la naissance d’un pou- 
voir objectif, de l'application d’une règle objective. 

Un délit infraction est accompli; il naît seulementun 
pouvoir objectif de répression, non une situation sub- 
jective. S'ilyenavaitune, on devrait, d'après uneexpres- 
sion commode, considérer l’auteur du délit comme 
débiteur de la peine, dès que l'infraction a été commise. 
Or il n'en est point ainsi. Si l'infracteur se trouvait 
immédiatement débiteur de la peine, toute une série de 
faits certains seraient absolument inexplicables. D'abord 
comme le fait très justement observer Binding? il 
en résulterait que le délinquant, qui par une évasion 
essaierait de se soustraire aux recherches dirigées contre 
lui, d'éviter ce que l’on peut appeler le payement de la 
peine, porterait atteinte à une situation juridique. Or il 


4. Thon. Rechtnorm und subjectives Recht, p. 27, 1818. — Cf. Shloss- 
mann, dans Zeitschrift für das Prival-und offentliches Rechl, de 
Grünhut.t. VITS, p. 543, 41880. 

2. Binding, Die Normen und ihre Uebertretung, p.12 et 66, 1881; et 
Girundriss des gemeinen deulschen Sh'afrechts. t. LL. p. 58 et suiv., 
5° édit., 1897. 
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n’en est point ainsi ; on n'a Jamais nulle part considéré 
le coupable, qui cherche à ne pas être arrèté, comme 
violant une situation de droit ; il n'est donc pas, du fait 
seul de l'infraction, débiteur de la peine. D'autre part 
il est unanimement admis aujourd'hui dans tous les 
pays civilisés (quoique la règle soit trop souvent violée 
en fait), que l'individu prévenu d'une infraction est : 
présumé innocent jusqu à ce qu'il soit condamné, que 
ce nest point à lui de démontrer son innocence, mais 
à celui qui l’accuse de démontrer sa culpabilité. La 
situation juridique subjective ne naît donc que lorsque 
sur cette preuve s’est régulièrement produite une mani- 
festation de volonté, déterminée par le but légitime de 
répression, et ayant pour objet le châtiment de celui 
qui est reconnu coupable. L’infraction est un fait, qui 
conditionne l'application d'une règle de droit, laquelle 
implique, soit pour toute personne plus forte que 
l'auteur du délit, soit pour le détenteur de la force 
organisée, le pouvoir de vouloir légitimement l’applica- 
tion d'une peine. La situation juridique subjective n’ap- 
parait que lorsque le pouvoir de vouloir s’est traduit 
à l'extérieur. Dans une société organisée étatiquement, 
ce pouvoir de vouloir se traduit à l'extérieur par la 
condamnation, qui est vraiment un acte juridique, 
créant une situation subjective et non point la simple 
constatation d’une situation subjective déjà existante. 
Ce caractère de toute condamnation pénale nous donne la 
raison pour laquelle la loi appliquée àuneinfraction esten 
principe celle en vigueur au moment de la condam- 
nation, et non la loien vigueur au moment de l'infrac- 
ton. Sans doute, si la loi en vigueur au moment de 
\a condamnation prononce une peine plus forte, il est 
de règle d'appliquer la loi en vigueur au moment de 


1. V.infra, chap. vi, 88 1-4. 
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l'infraction. Mais c'est là une disposition exceptionnelle, 
adoptée en général par le législateur positif en faveur 
de l'accusé. D'autre part, si au moment où tel fait est 
commis, aucune loi ne le punissait, aucune condamna- 
ion ne peut intervenir plus tard, même si une loi nou- 
velle est faite, prévovant el réprimant des actes iden- 
tiques !. En effet l'acte au moment où il est commis 
est indifférent au droit; il n'a pu être la condition de 
l'application d'une règle de droit, et par conséquent il 
n'a pu naître, au profit de qui que ce soit, un pouvoir 
objectif de vouloir juridiquement une répression?. 
Quelques auteurs ont prévu l'hypothèse suivante que 
nous signalons seulement à titre de curiosité Juridique. 
Primus héritier présomptif de Secundus lui enlève la 
vie, dans l'intention de recueillir sa succession. Ne 
peut-on pas dire qu'en pareil cas 1l y a un délit in- 
fraction qui donne véritablement naissance à une 
situation juridique subjective *? Non. D'abord il faudrait 
élablir que la vocation héréditaire constitue un droit 
subjectif, et, on essaiera de le démontrer bientôt, il 
n en est point ainsi. D'autre part, en posant la question, 
dont la solution ne nous paraît pas douteuse, on confond 
deux choses. Il y a effectivement deux actes de volonté, 
et aucun des deux ne peut être un acte juridique. 
D'une part Primus veut commettre un meurtre, délit 
infraction bien caractérisé et qui en soi ne peut pro- 
duire aucun effet de droit; d'autre part, Primus veut 
s'approprier par voie héréditaire le patrimoine de 
Secundus; il ne peut pas vouloir légitimement cela tant 
que Secundus est encore vivant; sa volonté sera donc 
sans aucun effet juridique. y a deux faits, le délit et 
la mort qui seront chacun condition d'application de 
41. Déclaralion des droits de 4389, art. 8: Code pénal, art. #. 


2. Cf. Garraud, Trailé de droil pénal, tj. 236 et suiv.. 2° édit, 1898. 
3. Schlossmann., Zeutschrift, de Grunhut, & VIE, p. 543, 1880. 
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règles de droit différentes, impliquant des pouvoirs 
objectifs différents. 

Tout ce qui précède est vrai du délit civil, c'est- 
à-dire du délit qui est simplement la condition de la 
naissance d'un pouvoir et d’un devoir de réparalion. 
Pas plus que le délit infraction, le délit civil ne peut 
êlre par lui-même la cause généralrice d'une situalion 
juridique subjective. Cependant la vieille théorie des 
civilistes, héritée du droit romain, range les délits et 
les quasi-délits civils parmi les causes d'obliga- 
tions au mème titre que les contrats: c'est toujours 
la volonté qui engendre l'obligation, la volonté 
conforme à la loi dans le contrat ct le quasi-contrat, la 
volonté contraire à la loi dans le délit et le quasi- 
délit; un rapport de droit subjectif nail entre 
l'auteur volontaire du délit et la victime du préjudice 
occasionné par ce délit; dans le contrat et le quasi- 
contrat, c'est la volonté d’uh fait licite ; dans Île 
délit et le quasi-délit, c'est la volonté d'un fait 
illicite!. Or, d'une part, pour les raisons exposées 
précédemment, ilest impossible de voir dans la volonté 
de l’auteur du délit la cause de la responsabilité, 
buisqu'ici comme précédemment la volonté est précisé- 
ment déterminée par un but contraire au droit objectif; 
et d'autre part, sous l'empire des nécessités de la pra- 
tique, la doctrine, la jurisprudence et la loi positive 
modernes sont amenées de plus en plus à admettre 
une responsabilité, que l'on qualilie d'objecuve, et qui 
ne se rattache nullement à un fait volontaire”. Il 


1. Baudry Lacantinerie et Barde, Des Obligations, t. FE, p. 3, 1897. — 
Aubry et Rau, Cours de droit civil français, t. KE p.7i6et 754, fédit. — 

2. Cf. Saleilles, les Accidents de travail et la responsabilité civile, 
1897 ; — Année sociologique, publiée par M. Durkheim, 1897-1898, p. 318 
etsuiv.; — Hauriou, Responsabilité de l'Etat, dans la Revue du droit 
public, 1896, €. LE, p. 51, et note dans Sirey, 1900. LH, p. 1; — Michoud, 
Responsabilité de l'Elat à raison des faules de ses agents, dans 
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suffit de rappeler Île principe de la responsabilité du 
patron fondée sur le risque professionnel, consacré par 
la loi française du 9 avril 1898, et par diverses lois 
étrangères, et la responsabilité, dite responsabilité de 
l'Etat, fondée sur le risque administratif, que la doctrine 
et la jurisprudence tendent à admettre de plus en plus 
et dont la loi du 20 juillet 1899 sur la responsabilité 
civile des membres de l'enseignement public ne fait 
que régler une application. N'y a-t-il pas même au 
Code civil, d'après la combinaison des paragraphes 3 et 5 
de l'article 1304, un vérilable cas de responsabilité 
objective, résultant d'un fait de risque, et aucunement 
d’un acte ou omission volontaire, puisque les maîtres 
et commettants ne sont pas recevables à s'exonérer de 
la responsabilité du fait de leurs domestiques et pré- 
posés, en prouvant qu'ils n'ont pu empêcher le fait qui 
donne lieu à cette responsabilité !. Ainsi, même au point 
de vue de certaines lois positives, il est impossible de 
rattacher la responsabilité délictuelle à un acte de 
volonté, et de plus en plus sous l'empire des nécessités 
pratiques, on tend à objectiver la responsabilité, en la 
rattachant à un simple fait de risque. Cet effet 
juridique, connu sous le nom de responsabilité délic- 
tuelie, ne peut donc à aucun point de vue dériver d'un 
acte de volonté individuelle. 

Mais on se trouve alors en présence de la même 
objection que précédemment : la responsabilité délic- 
tuclle ne découlant pas de l'acte de volonté ne peut 
provenir que de la règle de droit; or elle est une 
siluation juridique subjective, donc la règle de droit 


la Revue du droit public, 1895.t. T, p. 401 et suiv., et t. IT, p. 1 et suiv., 
250 et suiv., et la bibliographie rapportée ; — Loning, Die Haftung 
des Nlaals aus rechtsuidrigen Handlungen seiner Beamten, 1879 (un peu 
vieilli). 

1. Aubry et Rau, Cours de droit civil français, t. IV, p. 671, &° édit, 
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peut donner directement naissance à une situation sub- 
Jective. Il reste par suite à établir que cette responsabilité 
ne constitue pas une situation subjective, que le fait 
auquel elle se rattache est seulement la condition de 
l'application d'une règle objective et de la formation 
d'un simple pouvoir objectif. 

Un dommage a été occasionné par un acte inten- 
tionnel ou un fait non intentionnel: alors se trouve 
réalisée la condition d'application d'une règle de droit 
objectif, qui implique pour certaines volontés le pou- 
voir de vouloir légitimement la réparation de ce préju- 
dice, c’est-à-dire un pouvoir objectif, le pouvoir de 
vouloir la formation d’une situation juridique subjective, 
de laquelle naïitra pour une certaine personne l’obliga- 
tion subjective d'assurer la réparation de ce dommage 
et pour un certain élément le profit de cette réparation. 
Il n’y aura unc situation subjective qu’à partir du 
moment où intervient un acte de volonté individuelle, 
qui fait naître, parce qu’il est conforme au droit 
objectif, l'obligation pour une volonté déterminée de 
réparer le dommage causé. Tant qu'une volonté indi- 
viduelle ne s'est pas manifestée, demandant la répà- 
ration du préjudice causé, on ne voit point de créance, 
point de dette; la dette, la créance n'apparaîtront que 
lorsquela volonté, légitimementcompétente pour vouloir 
le rétablissement des choses en l’état, s'est affirmée ; 
alors seulement il y a une situation juridique subjec- 
tive. Cela est vrai même au point de vue de la législation 
positive : aucun acte d'exécution nest passible, tant 
qu'il n’y à pas eu de manifestation de volonté légitime- 
ment constatée et tendant à la réparation du préjudice 
causé. Cela est incontestable et incontesté. Après le 
préjudice causé, nous apercevons un pouvoir objectif 
de vouloir la réparation du préjudice. Le législateur 
du 9 avril 1898 voit bien là un pouvoir objectif quand 
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il déclare que toute convention contraire à la présente 
loi est nulle de plein droit (art. 30). Ce pouvoir est si 
peu un droit subjectif que ia loi applicable n'est point 
la loi en vigueur au moment où se produit le dommage, 
mais la loi en vigueur au moment où se manifeste la 
volonté de créer une situation subjective impliquant 
l'obligation de réparer le dommage. Le pouvoir, condi- 
tionné par le fait dommageable, suivra les varialions 
de la règle de droit; M. Planiol écrit très justement : 
« L'étendue, la nature, le mode d'exercice de nos droits 
et de nos charges peuvent à tout moment être modifiées 
par une loi nouvelle ; c'est dans de rares hypothèses ct 
pour des raisons particulières. qu ils continuent à être 
régis par une loi abrogée!. » Ainsi la doctrine, qui ne 
prétend qu'interpréter le droit posilif, arrive peu à peu à 
abandonner la notion du droit acquis, à n'admettre 
qu'un pouvoir de vouloir soumis à toutes les variations 
de la règle de droit, précisément le pouvoir que nous 
avons qualilié de pouvoir objectif. 

L'analyse qui précède, appliquée à des faits certaine- 
ment non volontaires, comme fa naissance, la mort 
nous conduit à des conséquences identiques. Ces faits 
ne sont point générateurs d’une situalion juridique sub- 
jeclive; ils sont simplement la condition matérielle de 
lapplicalion d'une règle de droit, application d'où 
résulte un pouvoir et un devoir objectifs. La mort par 
exemple n'investit pas l'héritier d'un droit subjectif, 
mais seulement du pouvoir objectif de vouloir juridi- 
quement acquérir la succession. Et dirait-on que par 
l'effet même de la mort l'héritier est investi de la pro- 
priélé des biens héréditaires, admettrait-on que lhéri- 
Lier est investi de cette qualilé de propriélaire sans 
pouvoir la refuser, comme l'heres necessarius du droit 


1. Planiol, Droit civil, t. 1, p. 96, 1900. 
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romain, le décès ne ferait point acquérir de plein droit 
à l'héritier un droit subjectif, puisqu'il a été établi! que 
le prétendu droit de propriété est simplement une 
situation économique, impliquant seulement un pou- 
voir objeclif. Ce pouvoir, qu'on peut appeler le pou- 
voir héréditaire, reste soumis à toutes les variations 
de la règle objective : que si la règle change, le pou- 
voir change aussi; que si une loi supprime ou modifie 
l'ordre successoral établi, il n'y a pas de raison pour 
qu'elle ne s'applique pas aux successions déjà ouvertes 
au moment de sa promulgation. Le Code civil français 
a-t-il ainsi compris la situation de l'héritier ? On n'’ose- 
rait l’affirmer ; mais là n'est pas la question; notre 
Code tout entier est inspiré de la théorie individua- 
liste, qui voit dans la propriété un droit naturel 
subjectif; il a donc peut-être considéré le droit de 
l'héritier comme un droit subjectif, existant du jour 
de l'ouverture de la succession. Et cependant on a pu 
soutenir que même au point de vue de l'interprétation 
positive du Code civil, l'héritier n'était point investi par 
la mort du de cujus, avant d’avoir manifesté sa volonté, . 
d'un droit véritable, mais simplement titulaire du 
pouvoir de manifester juridiquement sa volonté en vue 
de l’acceptation ou du refus de la succession*. 

Il est aussi impossible d'admettre que par le fait 
même de la naissance un individu se trouve investi de 


droits subjectifs. Ce serait retomber complètement dans 


la théorie individualiste pure. La naissance n'est par 
elle-même la source d'aucun droit. Elle est un fait: 
elle provoque un élément dont l'intérêt peut avoir une 
valeur sociale, et elle conditionne pour certains indi- 
vidus le pouvoir de vouloir juridiquement en vue de cet 
élément. L'infans, l'enfant simplementconçune peuvent 

4 Supra, chap. ut, 5,6. 

2. Verdier, Du Droil héréditaire (thèse), 1899. 
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point être considérés comme des sujets de droit ; une 
affectation de richesse peut être faite à leur profit, parce 
qu'elle est un élément de solidarité sociale; et, par con- 
séquent,une certaine volonté individuelle peut juridi- 
quement vouloir cette affectation, parce qu'elle sera 
alors déterminée par un but de solidarité sociale. Affir- 
mer que la naissance, que la conception sont causes 
génératrices de droit subjectif, c'est aller contre la réa- 
lité, c'est reproduire l'artificielle doctrine des droits 
naturels. 

Les faits non volontaires ct les actes volontaires, déter- 
minés par un but contraire à la règle de droit, ne 
peuvent donc ètre, à aucun titre, générateurs d'une 
situation juridique subjective; ils sont simplement, 
la condition d'application d'une règle objective, impli- 
quant pour certaines volontés un pouvoir objectif, avec 
tous les caractères définis précédemment. 


CHAPITRE IV 


LES GOUVERNANTS 


I. Caractères artificiels de la théorie juridique ordinaire de l'Etat. — 
Il. Distinction des gouvernants et des gouvernés. — III. Devoirs 
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Solidarité sociale par similitudes ct par division du 
travail, règle de droit, pouvoir juridique objectif, situa- 
tion juridique subjective; ces différentes notions ont 
pu être déterminées indépendamment de la concep- 
tion d'un Etat, par la simple observation des faits de 
conscience individuelle et des manifestations exté- 
ricures des volontés individuelles. Ces notions se suf- 
fisent donc à elles-mèmes; elles ne sont pas dérivées 
d'une notion qui serait supérieure et plus compréhen- 
sive, la notion d'Etat. Au contraire, le concept d'Etat 
procède de ces notions primaires, et, s’il répond à une 
réalité, cette réalité est limitée par ce qu'il y a de 
réel dans la solidarité sociale, la règle de droit, le 
pouvoir objectif et la situation juridique subjective. 
L'homme a conçu le droit avant de concevoir l'Etat, et 
non l'Etat avant de concevoir le droit. S'il en était 
autrement, il nous aurait été impossible de rendre 
compte des notions de droit en faisant abstraction de 
l'Etat. La notion de droit, dans le sens objectif et 
dans le sens subjectif, est donc antérieure et supérieure 
à la notion d'Etat. Cette idée de droit vaut par elle- 


4. Sur la priorité du droit, cf. Kohler, Zeitschrift für vergleich. Rechl, 
t. VIII, p. 323, 1881. 
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mème ; elle se suffit à elle-même, cet, d'après l'expres- 
sion allemande, elle est une notion autonome. En est- 
il ainsi de la notion d'Etat? Pour répondre, il faut isoler 
le concept et voir quel en est le contenu propre. C’est 
la méthode déjà appliquée; elle nous a permis de 
dégager ce qu'il y a de réel dans les notions Juridiques ; 
elle nous permettra aussi de préciser ce qu'il y a de 
réel dans cette notion d'Etat. Sans doute il faut étudier 
Jes faits sociaux avant tout par les représentations que 
s’en forme l'esprit humain. Mais en même temps beau- 
coup de ces représentations ont quelque chose d’artifi- 
ciel, qu'il s'agit de déterminer. L’observateur social doit 
pénétrer au fond des consciences individuelles, mais 
ne point négliger la matérialité des faits; ce sont les 
faits qu'ilétudie, mais les faits en tant qu'ils se reflètent 
dans les consciences individuelles. Ainsi pour la notion 
d'Etat, par-dessus la notion simple, irréductible, répon- 
dant à la réalité vraie, sont venues se superposer une 
série de concepts artificiels, qu'il faudra préciser et dont 
il faudra surtout montrer les causes historiques. Au 
premier rang se placent la personnalité et la souve- 
raincté de l'Etat. Prises en elles-mêmes, ces idées de 
personnalité et de souveraineté ne doivent point ètre 
négligées; elles se sonl manifestées à l'extérieur, dans 
les législations positives, dans les doctrines philoso- 
phiques et juridiques; elles ont eu des conséquences 
sociales. Mais il importe cependant de marquer tout ce 
que ces nolions ont de faux et d'artificiel, de préciser 
leurs origines historiques et de montrer comment, nées 
d'une situation sociale particulière, elles ont survécu 
quoique surannées, aux causes contingentes qui les 
ont produites. 
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À beaucoup d'esprits modernes, et des meilleurs, 
l'Etat apparaît comme une sorte d'être lout-puissant, 
qui crée le droit, qui peut à son gré faire qu'une chose 
soit permise ou défendue, qui peut modifier les phéno- 
mènes économiques, qui peut, suivant son bon plaisir, 
faire régner sur la terre la justice et le bonheur, ou 
l'injustice et la douleur. C'est le Léviathan de Hobbes, 
pétrissant le monde social à sa guise. Ou bien cest 
cette personne collective des écoles allemandes, per- 
sonne vraiment existante, plus puissante que les indi- 
vidus, parce le tout est plus grand et plus fort que les 
parties, qui dirige la civilisation, la culture, ct crée 
le droit, personne qui est sans doute limitée dans son 
aclion par le droit, mais dans la mesure où elle le 
veut bien; elle se limite elle-même dans son propre 
intérêt; elle est souveraine, c'est-à-dire elle ne se 
détermine que par sa propre volonté!. Tout au plus 
reconnaît-on avec Gierke* et les derniers représentants 
‘de l'école individualiste que l'individu possède une 
certaine sphère d'autonomie, dans laquelle la personne 
Etat ne peut intervenir; mais on n'établit point Île 
fondement de cette autonomie individuelle et on en 
restreint chaque jour les limites. Etre collectif tout- 
puissant, n'ayant de limile que sa propre volonté, 


1. V. supra, doctrine de Therins et de Jellinek, chap. 1, 2 #4. On a vu 
que dans son nouvel ouvrage, Allqemeine Slaalslehre, Jellinek cepen- 
dant parait admettre une limitation juridique de l'Etat supérieure à 
lui-même. Cependant, p. 321, l'auteur déclare que dans le fait de l’exis- 
tence étatique le droit a sa limite infranchissable. 

2. V. la doctrine de Gierke, chap. u, 8 5. 
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arrêté quelquefois cependant par une force économique 
ou physique plus grande que la sienne, soumis peut- 
être à une loi morale, mais maitre absolu de la loi 
juridique, être personnel qu'on n'a Jamais vu, mais 
dont on affirme l'existence, ètre qui pense, qui veut, 
qui agit, qui, disposant des personnes et des choses, 
crée le droit ct règle la marche de la civilisation, Etat 
personne collective souveraine. Ces quelques mots 
résument la plupart des théories modernes de l'Etat. 
Il n'entre point dans notre dessein d'exposer en détail 
ces doctrines. Cependant on tient à noter d'une manière 
précise les dernières solutions de la doctrine allemande 
à cet égard, parce qu'elles exercent une action regret- 
table, selon nous, sur la jeune école française de droit 
public. On fera ce très rapide exposé surtout d'après un 
livre récemment publié en Allemagne, sur la théorie 
générale de l'Etat, le livre très remarquable de Rehm, 
qui forme l'introduction de la seconde partie du grand 
manuel de Marquardsen et présente un tableau fidèle 
des doctrines actuellement dominantesau-delà du Rhin!. 

D'après Rehm, on peut concevoir l'Etat à un triple 
point de vue, au point de vue philosophique, politique, 
juridique. Quelle est de ces trois conceptions la plus 
importante pour la science? Celle qui exprime Île 
mieux ce fait que l'Etat est une chose d'expérience, une 
manifestation empirique. Or il est certain que ce n'est 
ni la conception philosophique, ni la conception poli- 
ique, parce que dans ces conceptions il entre un élé- 


1. Rehm, Allqemeine Slaatslehre, volume d'introduction de la 2° par- 
tie, de Handhuch des üffentlichen Rechts, de Marquardsen, 1899. — Au 
moment où nous écrivions ces lignes, l'ouvrage de Jellinek, All{yemeine 
Staatslehre, n'avait pas encore paru. Depuis, ce livre inmpatiennnent 
attendu a été publié; et nous avons déja indiqué quelques-unes des 
idées qui y sont exposées. Les ouvrages de Rehm et de Jellinek con- 
tiennent ainsi les théories les plus récentes émises en Allemagne sur 
la nature juridique de l'Etat. 
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ment subjectif au premier chef. La conception juri- 
dique doit donc ètre la conception dominante parce 
que seule elle répond à des éléments objectifs. La con- 
viction, que l'élément juridique est l'élément capital 
pour la connaissance de la nature de l’État, s'exprime 
nettement dans la définition dominante de l'Etat, défi- 
nition qu'on ne trouve pas seulement chez les juristes, 
mais aussi dans Îles écrits philosophiques, éthiques, 
économiques et politiques, et qui consiste à dire que 
« l'Etat est la plus haute de toutes les collectivités 
humaines ». En donnant cette définition, toutes les 
sciences ont en vue, non pas la collectivité qui a la 
valeur la plus haute, mais celle qui a la puissance la 
plus élevéé. Une collectivité a la puissance la plus 
élevée quand elle possède le pouvoir sur toutes 
les autres collectivités; et elle le possède dès que 
l'influence qu'elle exerce sur la détermination de 
volonté de toute autre collectivité est supérieure à celle 
que celle-ci exerce sur elle ; elle a ainsi non seulement 
une action contre les autres collectivités, mais un pou- 
voir de puissance sur elles; et celles-ci lui sont subor- 
données. Mais cette puissance a-t-elle seulement un 
caractère matériel, politique ou aussi le caractère 
juridique. Il n’est pas douteux que tous les auteurs, 
qui donnent cette définition de l'Etat considèrent la 
puissance suprême dont ils parlent comme une puis- 
sance juridique. On arrive ainsi à ceci : d’après la 
théorie régnante de l'Etat, on doit le délinir la collec- 
tivité qui se trouve en possession de la puissance 
suprême, et par là on doit entendre une puissance de 
droit. 

Cette définition, dit Rehm, est-elle exacte ? Si elle 
l'est, il ne peut y avoir à côté de l'Etat aucune collec- 
tivité ayant une puissance juridique aussi haute, et au- 
dessus de l'Etat aucune collectivité ayant une puissance 
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supérieure. Or, en jetant un coup d'œil sur les forma- 
tions étaliques passées et présentes, on peut sérieuse- | 
ment se demander sil n'ya pas eu et s'il n'y a pas. | 
encore des collectivités égales et supérieures à l'Etat, 
collectivités dont la nature diffère de celle de l'Etat 
ou concorde avec elle. L'élément distinctif de ces col- 
lectivités se trouve dans la diversité de leur but et de 
leur structure. Comme exemple de collectivités supé- 
rieures, Rehm indique l'Eglise catholique au xim° siècle 
et la communauté internationale moderne; puis il 
s'explique sur la situation des Etats membres d’une con- 
fédération ou d'une fédération, des États protégés. Il y 
a donc en fait des communautés subordonnées qui 
doivent être considérées comme des Etats. À quel cri- 
térium reconnaitra-t-on quelles sont des Etats? Il y a 
une simple communauté, sans caractère d'Etat, quand 
le rapport de cette communauté avec la communauté 
supérieure se détermine, en cas d'absence de règle 
spéciale, d'après les mêmes règles que les rapports de 
l'individu avec cette communauté supérieure, c'est-à- 
dire d’après le droit étatique (droit public); au con- 
traire la communauté subordonnée forme un Etat, quand 
on applique à ces rapports avec la communauté supé- 
ricure, non pas le droit public qui régit les rapports 
avec les sujets, mais le droit international. Ou sous une 
autre forme: empiriquement les Etats sont des corpo- 
rations territoriales qui, dans leursrapportsavec d'autres 
corporations territoriales, sont régis totalement ou par- 
tiellement par le droit qui s'applique aux commu- 
nautés complètement indépendantes les unes des autres. 
H y a donc deux espèces d'Etats, les Etats complets 
avec une indépendance absolue, les Etats incomplets 
qui n'ont pas une indépendance absolue. 

\ Mais la notion d'Etat comprend encore d'autres élé- 

‘ments. D'abord on doit se demander si le but n'est pas 
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un élément de la notion d'Etat. L'observation montre 


que la notion de but ne rentre pas dans la conception 


empirique de l'Etat. Si la gestion du bien commun de 


ses membres était une fonction de tout Etat existant en 
fait et rentrait ainsi dans la notion empirique d'Etat, 
les Etats, dans lesquels en fait le gouvernement ne 
s'occupe pas des intérûts de tous les citoyens, mais seu- 


lement d'une classe de citoyens, ou subordonne aux 
intérêts dynastiques le bien de la collectivité, ne seraient 


pas des Etats. Ainsi la proposition : l'EÉlat est une 
collectivité destinée à la gestion et à la protection des 
intérêts communs de ses membres,est vraie seulement 
pour l'Etat parfait, modèle, pour l'Etat modèle au sens 
politique, et non pour l'Etat au sens juridique; car 
l'Etat absolument indépendant a le pouvoir de déter- 
miner lui-même les limites de son activité comme il 
l'entend. Cependant Rehm fait une restriction, une 
seule : L'Etat est une communauté établie pour la 
poursuite de buts exclusivement laïques. L'auteur 
reconnaît qu'en général les théories modernes de l'Etat 
rejettent complètement la notion de but. Enfin pour 
qu'il y ait un Etat, il faut, d'après Rehm, un territoire 
lixe : la souveraineté territoriale est un élément essen- 
tiel de l'Etat. 

On arrive donc ainsi à cette définition de l'Etat : 
L'Etatest l'union de plusieurs personnes, organisée, éta- 
blie, poursuivant des buts laïques et possédant la per- 
sonnalité de droit international!. Ainsi Rehm précise 
la définition courante, mais n'en change point le fond. 

Que doit-on entendre par souveraineté, cette notion 
sur laquelle se sont élevées tant de controverses. Dans 
le droit moderne, dit Rehm, le mot souveraineté désigne 
essentiellement la puissance laïque et territoriale abso- 


1. Rehm, loc. cil., p 38. 
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lument indépendante. Il résulte immédiatement de là 
que l'emploi du même mot, souveraineté, pour désigner 
la puissance étatique et l'organe suprême d'un Etat, 
est en soi inadmissible. Ce qui appartient à l'essence 
de la puissance étatique consiste en ce qu’elle est au- 
dessus de tous les autres sujets de droit qui se trouvent 
sur son territoire ; ce qui caractérise l'organe suprême 
de l'Etat, cest qu'il est placé au-dessus de tous Îles 
autres organes de l'Etat. « L’essence de la puissance 
étatique et de l’organe suprême de l'Etat concerne un 
rapport de supériorité, un rapport ayant un contenu 
positif; l'essence de la souveraineté concerne un rap- 
port d'indépendance, c'est-à-dire un rapport ayant un 
contenu négatif. Avoir la puissance étatique et ètre 
organe suprème de l'Etat, c'est avoir la domination 
Herrschaft sur d’autres; être souverain, c'est être 
indépendant des autres.» Mais notre auteur, malgré 
cette affirmation, ne s'éloigne pas autant qu'on pourrait 
le croire de la doctrine dominante, car ce qui, dans cette 
doctrine, caractérise la domination Herrschaft de 
l'Etat et le rôle de l'organe suprème de l'Etat, c'est 
précisément l'indépendance; la puissance étatique est 
indépendante de tous les sujets, l'organe suprême de 
l'Etat est indépendant de tousles autres organes !. Quant 
à la souveraineté limitée, on sait comment la théorie 
courante l'explique : l'Etat est souverain, il se déter- 
mine par sa propre volonté: il peut aussi se limiter par 
sa propre volonté?; et, tant que cette limitation sub- 
siste, l'Etat reste lié par son auto-limaitation. La théorie 
de Rehm peut différer dans le détail; au fond elle se 
ramène à la même idée, que nous pouvons résumer en 


1. Sur la souveraineté, cf. Jellinek, N/aatenverbindungen, p. 28; — 
Geselz und Verordnng, p. 197, et Allgemeine Slaatslehre, p. 394 et 
suiv., 14900. 

2. Cf. supra, chap. n, £ 4. 
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disant: L'Etat est une communauté terriloriale indé- 
pendante des autres communautés et investie de la 
puissance de commander à tous les sujets qui se 
trouvent sur son territoire, puissance qui n'a de 
limites que celles qu'elle s'établit à elle-mème par sa 
propre volonté. 

Mais, dit Rehm, après qu'on a établi la notion d'Etat, 
il faut construire sa forme juridique. C'est la question 
du sujet de la puissance étatique; car le point essentiel 
pour l'Etat est la manière dont la puissance de volonté, 
qui réside en lui, se délimite à l'égard des autres 
volontés. Une telle délimitation doit exister, et aussi 
une volonté qui l’assure. Cette volonté est la volonté 
essentielle dans l'Etat; en sa forme Juridique réside 
l'essence de l'Etat; elle s'exerce contre les membres de 
l'Etat. À qui appartient cette volonté? C’est la question 
du sujet de la puissance étatique. La puissance étatique 
est objectivement une volonté, et le sujet d'une volonté 
est celui auquel cette volonté appartient en propre. 
L'Etat est le propre sujet de la puissance étatique. 
Mais quel est la nature juridique de l'Etat considéré 
comme sujet de la puissance étatique? L'Etat est une 
union de volontés. Il repose sur le principe de la réduc- 
tion d'une somme de volontés en quelques-unes ou en 
une seule. Son but est de remplacer la volonté de tous 
par la volonté de quelques-uns ou de plusieurs; la 
volonté d'un seul ou de quelques-uns vaut comme la 
volonté de tous. C'est l'essence de la personnalité col- 
lective. Cette personnalité est indépendante des indi- 
vidus et de leurs changements; et cela est essentiel à 
l'Etat. Mais cette personnalité collective est-elle un 
sujet de droit réel ou rationnel? Rehm repousse la 
théorie qui voit dans l'Etat un organisme; on ne peut 
dire que l'Etat est un organisme que par comparaison. 
Il conclut donc que l'Etat n’est pas un sujet de droit 
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existant réellement; mais l'Etat, d'après la conception 
du droit positif, est le sujet de la puissance étatique. 
[est ainsi un sujet de droit, non pas un sujet existant 
réellement, mais créé, conçu. « L'Etat n'est pas une fic- 
tion, mais une abstraction. La fiction repose sur une 
invention, l'abstraction sur un fait. Derrière la fiction, 
rien de réel n'existe ; l'abstraction voit le réel, seule- 
ment elle le voit autrement qu'il n'existe en réalité. 
L'abstraction interprète un fait naturel, la fiction, 
invente un fait qui n'existe pas dans la nature. En dé- 
clarant que l'Etat est une personne juridique, on fait 
abstraction de ce que, en fait, il se présente comme une 
pluralité de personnes; et on fait abstraction de cela, 
parce qu'on répond ainsi au but de l'Etat d’après la 
conception de la communauté étatique !. » Si on n ad- 
met pas, dit encore Rehm, que l'Etat soit un sujet de 
droit, on arrive aussi à dire qu'il n’est pas sujet de la 
puissance étatique; si on ne reconnail le caractère 
de sujets de droit qu'aux individus parce que seuls ils 
ont une volonté, on en arrive à dire que les sujets de la 
puissance étatique sont seulement les personnes qui 
forment la volonté de l'Etat, c'est-à-dire les organes 
de l'Etat et l'organe suprème, l'Herrscher, que cct 
organe soit constitué par un seul ou par plusieurs; 
c'est la théorie de Seydel?; elle est inadmissible, 
car, si l'Elat nest pas une unité d'hommes, mais 
simplement une somme d'individus soumis à la puis- 
sance de l'Æerrscher, à chaque changement d’Herrscher 
naîtraient de nouveaux rapports entre l'Herrscher el les 
sujets, et par suite un nouvel Etat. Or en fait il n'en 
est point ainsi. Îl faut donc conclure que l'État esl une 
personnalité ; et, si cette personnalité ne découle pas de 
la nature de l'Etat comme telle, elle peut cependant 


1. Rehin, loc. cit, p. 156. 
2. Seydel, Grundzüze einer allyemeine Slaatslehre, 1873. 
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ètre considérée comme une personnalité juridique. 
Toute règle de droitrepose sur une idée de droit. L'Etat 
est la personnification de l’idée, qu'il y a des unions en 
vue de buts collectifs; l’État est une idée de droit; par 
conséquent, le principe de la personnalité de l'Etat re- 
pose sur une idée de droit. L'Etat est bien ainsi une 
personnalité juridique, le sujet juridique de ses pou- 
voirs. 

En France, la personnalité de l'Etat, conçu comme 
sujet de son droit de puissance, cest élevée à la hauteur 
d’un dogme, devant lequel on doit s'incliner, en fai- 
sant un acte de foi. M. Esmein écrit : « L'Etat sujet 
et titulaire de la souveraineté n’est! qu'une personne 
morale, une fiction juridique. » Et M. Michoud : « Au- 
jourd'hui, nous concevons l'Etat comme une personne 
à double face. Tout le monde, croyons-nous, considère 
le droit de souveraineté et ses dérivés comme appar- 
tenant à l'Etat, non aux divers fonctionnaires qui 
l'exercent en son nom*°.» | 

Enfin Jellinek exprime des idées tout à fait analogues. 
Dans la conception du droit public, l'Etat est une unité. 
Les individus, coexistant dans le temps, sont réunis 
en unité en tant qu'un but commun les unit les uns 
aux autres. Cette unité a un fondement physique, le 
territoire; et sur ce territoire la permanence du but 
nous donne la conceplion pratique de l'Etat, qui per- 
sisle comme unité téléologique, malgré les changements 
survenus dans les parties composantes. Ainsi la puis- 
sance étatique, qui poursuit ce but, nous apparait 
comme une unité continue, malgré la pluralité et la 


4. Esmein, Droit constilulionnel, p. 3, 2° édit., 1898. 

2. Michoud, Responsabililé de l'Etat, dans Revue du droit public, 
4895,t. Il, p. 2. — Cf. Id., la Notion de la personnalité murale, dans 
Revue du droit public, 1899, t. 1, p. 144. Rap. Haurivu, Droil adminis- 
trati/, p. 242 et 323, 3° édit., 1898. 


238 CHAPITRE IV 


diversilé des personnes qui en remplissent les fonc- 
tions. L'Etat ainsi compris est une personne juridique, 
un sujet de droit. La capacité de droit n'appartient pas 
au monde des choses en soi; elle n'est pas un être, mais 
une relation d'un sujet à un autre dans l'ordre juri- 
dique; elle est concédée par le droit et non créée par 
la nature. La personnalité juridique de l'individu elle- 
même n'est pas le fondement, mais le résultat de la 
communauté de droit. Ainsi la personnalité de l'Etat 
est une création du droit, répondant à la permanence et 
à la continuité des buts élatiques. Mais tout sujet de 
droit doit avoir une volonté qui soit en état de pour- 
suivre ses intérêts juridiques. Où est la volonté de 
l'Etat? Comme il n'y a que des volontés individuelles, 
elle ne peut se trouver que chez les individus qui 
veulent un but étalique, les agents de l'Etat. Mais on 
ne doit point les considérer comme représentant, par 
l'effet d’une fiction, la personne Etat. « Tout acte de 
volonté des membres de l'unité, dirigé vers un but 
d'unité a, dit Jellinek, un double caractère... Dans Île 
monde de la nature physique, ce sont seulement les 
actes de volonté des individus... dans le monde éthico- 
juridique, ce sont les actes de volonté de la collecti- 
vité. L'individu qui manifeste une volonté est, sous ce 
dernier rapport, un organe de volonté de l'unité. L'or- 
gane de volonté ne représente pas par suite la collecti- 
vité.. mais il est la collectivité voulant elle-même... 
Représentant et représenté sont toujours deux per- 
sonnes distinctes. Unité de personnes et organe ne 
sont pas au contraire distincts l'un de l'autre, mais 
l'organe est une partie intégrante de l'unité. Derrière 
le représentant, il ÿ à une autre personne, derrière 
l'organe il n'y a rient.» 


4. Jellinek, System der üffentlichen subjektiven Rechte, p. 24 et suiv., 
et particulièrement p.28, 1893. 


LES GOUVERNANTS. — $ I 239 


Dans son nouveau livre, A//gemeine Staatslehre, Jel- 
linek exprime les mêmes idées et fait peut-être la part 
encore plus large à l'abstraction. Il affirme d'abord 
que « l'Etat ordonné par le droit, conservateur et créa- 
teur du droit, doit nécessairement avoir sa place dans 
le droit, qu'il doit exister une notion Juridique de 
l'Etat ». Sans doute, ajoute Jellinek, les notions de droit 
doivent avoir les faits sociaux pour substrat, doivent 
sortir de la réalité. « Mais à la notion de droit, prise 
comme telle, ne correspond cependant aucune réalité 
extérieure à nous.» Ce ne sont pas néanmoins des fic- 
tions, ce sont des abstractions ; il ne faut point assimi- 
ler abstraction et fiction, car alors la science ne serait 
autre chose qu'une somme de fictions. La connaissance 
juridique de l'Etat ne peut donc saisir son ètre réel, 
mais seulement rendre l'Etat juridiquement conce- 
vable, «c'est-à-dire trouver une conception, avec 
laquelle tous les caractères Juridiques de l'Etat puissent 
être saisis sans contradiction ». Or, ajoute Jellinek, le 
critérium de l'exactitude d'une théorie juridique de 
l'Etat est qu'elle puisse expliquer l'unité permanente 
de l'Etat, malgré le changement continuel des indivi- 
dus qui le constituent. Seule la notion de l'Etat, conçu 
comme sujet de droit, satisfait à cette condition. « La 
notion de sujet de droit est une notion purement juri- 
dique; elle ne présente, par conséquent, aucune qua- 
lité inhérente à l’homme... Sujet de droit n’est pas une 
essence, une substance, mais une capacité concédée, 
créée par l'ordre juridique. Sans donte la condition de 
la capacité juridique est toujours l’homme, puisque 
tout droit est une relation entre hommes. Mais la 
logique n'exige point que cette qualité ne soit reconnue 
qu'à l'individu et que le caractère de sujet de droit, 
attribué à une collectivité, appartienne au domaine de 
la fiction. Îci la connaissance juridique doit se ratta- 
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cher aux conséquences de la connaissance de l'Etat 
comme phénomène réel. Si l'Etat est une unité collec- 
tive, cette unité n’est pas une fiction... et une telle 
unité collective n’est pas moins susceptible d’être sujet 
de droit que les individus... Mais cette notion est 
une notion purement juridique, à laquelle ne corres- 
pond dans le monde des faits rien d’objectivement 
perceptible; elle est une forme de la synthèse juri- 
dique pour exprimer les rapports de l’unité collective, 
sa relation avec l’ordre juridique. Par suite, en attri- 
buant à l'Etat la personnalité Juridique, on ne fait 
en aucun sens une hyposthase ou une fiction; car 
personnalité ce n’est pas autre chose que sujet de droit, 
et cela signifie une relation d'une individualité une ou 
collective avec l'ordre juridique!.» Mais Jellinek ne 
s'en tient pas là, il est ensuite obligé de déclarer 
encore : « que l'Etat ne peut subsister que par ses 
organes, que, si on fait abstraction des organes, l'Etat 
ne subsiste point comme support de ses organes, qu'il 
n'y a alors qu'un néant juridique* ». 

L'aveu est donc complet, et voilà le dernier mot de 
la science juridique! Dans la réalité, il n'y a point de 
volonté de l'Etat; l'Etat n'est point un sujet de droit 
par nature, n'est point une personne. Si l'on se place 
dans le monde physique, on ne voit qu'une chose, les 
volontés individuelles des gouvernants; mais le monde 
juridique n’est point le monde physique ; c'est, sinon le 
monde des fictions, du moins le monde des abstractions. 
Ce que nous voyons, ce que nous sentons, c'estune mani- 
festation volontaire de celui ou de ceux qui sont investis 
du pouvoir en fait. Nous crovons naïvement que c'est 

1. Jellinek, Alljemeine Slaalslehre, p. 121-125, 149-451, 160, 4900. — 
Bierling, Jurisliseche Principien Lehre,t.1, p. 226, 4894, combat très jus- 
lement la possibilité de connaître de manières différentes le mème 


objet. 
2. Ibid, p. 512. 
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un roi, un empereur, un parlement, une majorité qui 
veulent et commandent. Erreur ! Les faits ne sont rien; 
les juristes sont au-dessus d'eux; ils n'ont point à en 
tenir compte; ils vivent dans un monde qui leur est 
propre, dans une sphère inaccessible aux profanes; 
le monde extérieur nest rien : les juristes ne con- 
naissent que le monde des juristes. Mais c'est un monde 
fictif, dira-t-on. Non, c'est un monde d'abstractions. 
Derrière cette abstraction, il y a une réalité ; mais le 
juriste déforme cetle réalité; elle le gène pour ses 
constructions; il affirme qu'il ne peut faire la théorie 
du droit public avec la réalité telle qu'elle se présente 
à l'observateur. Qu'à cela ne tienne, le juriste modifie 
la réalité. En fait il n'y a que des individus solidaires 
et des volontés individuelles. En droit il y aura une 
collectivité personnifiée dont les gouvernants seront 
les organes. Mais c'est une fiction! Non point : une 
simple abstraction. En vérité on s'étonne qu'en un 
siècle de science positive les jurisconsultes les plus 
réputés de l'Allemagne et de la France ! en soient encore 
à créer des entités scolastiques, à bâtir des théories 
a priori, et à s'ellorcer d'y plier la réalité. Comme ils 
donnent prises aux reproches que leur adressent juste- 
ment sociologues et historiens! Essayons donc de nous 
débarrasser une fois pour toutes de ces fantômes, de 
ces abstractions, de prendre les choses comme elles sont 
elde voir ensuite quelles conséquences juridiques on peut 
et on doit en tirer. Adaptons les théories juridiques 
aux faits et non point les faits aux théories juridiques*. 

1. Cf. Rehm, Jellinek, Esmein, Michoud, Hauriou, aux ouvrages cités 
aux notes précédentes. 

2. Quelques auteurs nient la personnalité de l'Etat. Outre Seydel, 
Grundiüge einer allgemeinen Slaatslehre, 1813, déjà souvent cité, 
cf. Bornhak, qui, visant spécialement les Etats monarchiques, compare 
le raisonnement, dont procède la prélendue personnalité de ! Etat, au 
baron de Monchausen de la légende allemande «qui se tirait les 
cheveux pour s'élever en l'air » (Preusisches Slaatsrecht, t. 1, p. 65 et 


66, Dre et Allgemeine Staatslehre, p. 32 et suiv., 1896). 
; 16 
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Il 


Or le fait simple, irréductible, que Jellinek et les 
partisans les plus convaincus de la personnalité de 
l'Etat sont bien obligés de reconnaitre, c’est que dans 
la plupart des groupes sociaux, il y a des individus en 
fait plus forts que les autres, et qui imposent leur 
volonté aux autres, par la force matérielle, si besoin 
est. Qu’on donne si l'on veut le nom d'Etat aux socié- 
tés dans lesquelles existe une pareille différenciation. 
et dans lesquelles cette force est monopolisée et organi- 
sée, nous n’y voyons pas d'inconvénient. Mais une seule 
chose existe dans la réalité : une distinction entre les 
plus forts et les plus faibles, entre les gouvernants et 
les gouvernés; on ne trouvera pas autre chose, dans une 
société étatique quelle qu'elle soit, que les volontés 
individuelles des gouvernants et les volontés indivi- 
duelles des gouvernés. Si l'on y place autre chose, on 
est en dehors des faits; cette autre chose n’est qu'une 
abstraction de l'esprit. L'Elat est ce qu'il est et tout ce 
qu'ilest; et il ne peut pas être pour le juriste différent 
de ce qu'il est dans la réalité, pour l’homme politique, 
le sociologue ou l'historien. En vérité, elle est étrange, 
cette prétention des juristes de se créer un Etat à eux. 
En affirmant cette personnalité de l'Etat, ils en sont 
encore, malgré leurs protestations, au moi commun du 
Contrat social. 

Si l’on observe tous les groupes sociaux qu'on qua- 
lifie d'Etat, les plus primitifs et les plus simples, 
comme les plus civilisés et les plus complexes, on 
trouve toujours un seul fait, des individus plus forts 
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que les autres, qui veulent imposer leur volonté aux 
autres. Peu importe que ces groupes soient ou ne 
soient pas fixés sur un territoire déterminé, qu'ils 
soient ou ne soient pas reconnus par d'autres groupes, 
qu'ils aient une structure homogène ou différenciée, le 
fait est toujours là : les plus forts veulent imposer leur 
volonté aux plus faibles. Cette force s’est présentée 
sous les aspects les plus divers; tantôt elle a été une 
force purement matérielle, tantôt une force morale et 
religieuse, tantôt une force intellectuelle, tantôt (et cela 
bien souvent) une force économique. La puissance éco- 
nomique na pas été le seul facteur de la puissance 
politique, comme le veut l'école marxiste, mais elle a 
Joué assurément dans l’histoire un rôle considérable. 
Enfin cette plus grande force a été souvent et aujour- 
d’hui est surtout la force du nombre. Partout et dans 
tous les temps, les plus forts, matériellement, religiceu- 
sement, économiquement, moralement, intellectuelle- 
ment ou numériquement, ont voulu imposer et ont 
imposé en fait leur volonté aux autres. Les gouver- 
pants ont toujours été, sont et seront toujours les plus 
forts en fait. Ils ont bien essayé, avec le concours de 
leurs fidèles, de légitimer cette plus grande force; mais 
ils n'ont pu inventer que deux explications, aussi arti- 
ficielles l’une que l'autre, et qui ne doivent tromper 
personne. Souvent les gouvernants se sont présentés 
comme les délégués sur la terre d’une puissance 
divine : ils n’expriment pas leur propre volonté, mais 
une volonté supérieure, dont ils ne sont que les organes. 
L'idée théocratique a eu une grande vogue, aux époques 
ct dans les pays de foi profonde; elle a été un moyen 
commode pour justifier toutes les tyrannies. Mais aux 
époques de tiédeur religieuse, comme la nôtre, elle deve- 
nait insuffisante. De plus. pour tout esprit positif, elle 
n'était guère soutenable. On a imaginé alors la fiction 
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de la volonté sociale : le chef qui commande, roi, 
empereur, protecteur, président, les chefs qui déli- 
bèrent ou ordonnent, majorité d’un parlement ou d'une 
assemblée du peuple, ne sont que les organes de la 
volonté collective de la société, à laquelle ils com- 
mandent. Ona fait de sanglantes révolutions pour faire 
triompher cette idée. Elle est aussi décevante que 
l'idée théocratique. Le droit divin du peuple n'a pas 
plus de réalité que le droit divin du roi. Ce droit qu'on 
prétend appartenir au peuple, il est bien en effet un 
droit divin, puisqu'on l'affirme a priori sans le démon- 
trer et qu'on en fait un dogme qu'on veut imposer à 
la croyance de tous. Cette prétendue volonté sociale, 
ou elle est déléguée ou elle s'exerce directement. Si 
elle est déléguée, celui qui l'exerce ne formule en fait 
que sa propre volonté; la ficlion de délégation ne 
change rien; elle donne un prestige au délégué; elle 
ne fait pas que celui-ci soit l'organe de la volonté de 
tous, en supposant même que cette délégalion ait élé 
donnée à l'unanimité, car, si un seul individu désap- 
prouve l'ordre donné par le délégué, ce dernier l'oblige 
par la force à respecter sa volonté; cette force, il la 
trouve dans la délégation qui lui a été faite; mais c'est 
loujours une force, et c’est toujours une volonté indi- 
viduelle, qui s'impose par la force à une autre volonté 
individuelle. Au reste, Rousseau a raison : une volonté 
ne peut ni se déléguer ni s'aliéner; et, à tout prendre, 
le principe de la représentation n'est qu'un subterfuge 
ingénieux, inventé pour leurrer les gouvernés. Si cette 
prétendue volonté sociale s'exerce directement, elle se 
manifeste par une majorité et par une minorité; la 
moitié plus un des individus pourront imposer leur 
volonté aux autres individus, parce qu'ils sont les plus 
forts, élant les plus nombreux. En admettant même 
par impossible qu'il ÿ ait l'unantmilé moins un, ce sera 
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toujours un certain nombre d'individus, qui voudront 
et pourront se faire obéir par un autre individu, sous 
la sanction de la force dont ils sont détenteurs. La 
volonté sociale est un mythe, comme la délégation 
divine; il n'y à pas de volonté sociale. Rousseau la 
fonde sur le contrat social: mais le contrat social est 
une hypothèse aujourd'hui reconnue sans valeur; et 
ce contrat aurait-il eu lieu, il n'aurait point formé « un 
not commun, une vie, une volonté une! », car dans le 
contrat les volontés qui le forment restent distinctes les 
unes des autres. Îl est inutile d'insister davantage. 
Juricu a écrit : « Il doit y avoir dans chaque Etat une 
autorité qui n'a pas besoin d'avoir raison pour valider 
ses actes, et cette autorité, c'est le peuple”. » Les 
apôtres de la souveraineté collective ou nationale 
reproduisent chaque jour ce sophisme; sophisme, parce 
qu'on n'a Jamais vu les manifestations de cette volonté 
du peuple, mais seulement les actes volontaires d’un 
certain nombre d'individus, qui, quelques nombreux 
qu'ils soient, ne sont que des individus; sophisme, 
parce que cette volonté du peuple existerait-elle, elle 
ne pourrait s'imposer par elle-même; sophisme, parce 
qu'en fait il n'y a jamais eu qu’une majorité et une 
minorité. la majorité dominant la minorité. Heureux 
encore quand dans les pays, qui se disent les plus 
démocratiques, ce n’est pas la minorité qui commande 
à la majorité. En France, par exemple, sur 38 millions 
d'habitants, la majorité numérique du corps électoral, 
composé de 10 millions d'électeurs environ, impose sa 
volonté aux 28 autres millions de Francais; et nous 
mettons les choses au mieux, en supposant qu'une 
énorme majorité se soit formée dans le corps électoral. 


1. Rousseau, Contrat social, iv. 1, ch. vi: (Œuvres, t. IT, p. 498, 
Paris, 18171. 
2. Jurieu, XFI1I- Lettre pastorale, 3° année, 
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On a d’ailleurs montré à plusieurs reprises, avec chiffres 
à l'appui, quelle infime minorité de Français repré- 
sente la volonté, que l'on décore du beau nom de 
volonté nationale!. Droit divin, volonté sociale, souve- 
raineté nationale, autant de mots sans valeur, autant 
de sophismes dont les gouvernants veulent leurrer 
leurs sujets et se leurrent souvent eux-mêmes. Assuré- 
ment ces conceptions ont, à certaines époques, pénétré 
profondément la masse des esprits; à ce titre, elles 
sont des faits sociaux, qui ne doivent point échapper à 
l'observateur; mais elles forment ces croissances arti- 
ficielles dont on parlait plus haut?, qui sont venues se 
superposer, pour l'obscurcir, à l’idée primaire et con- 
forme à la réalité, croissances dont il importe de déga- 
ger le fait simple et irréductible. Ce fait, c’est la dis- 
tinction positive de gouvernants et de gouvernés, c’est 
la possibilité pour quelques-uns de donner aux autres 
des ordres sanctionnés par une contrainte matérielle ; 
c'est la force des plus forts qui a dominé et domine la 
faiblesse des plus faibles. 

Comment s’est produite historiquement cette différen- 
ciation. Nous n'entreprendrons pas de le décrire en 
détail; la tâche serait au-dessus de nos forces. Qu'il suf- 
fise d'indiquer quelques points essentiels de cette évo- 
lution. 

En admettant par hypothèse, avec M. Durkheim*, la 
horde comme le type probable de la société pri- 
maire, la première différenciation qui s'est produite 
forcément est la distinction des sexes. Mais la distinc- 
tion des gouvernants el des gouvernés a-t-elle été 
exactement correspondante à la distinction des sexes ? 


4. Voir particulièrement Saripolos, {a Démocratie el l'Eleclion propor- 
lionnelle,t. 1, p. 398 et suiv., 1599. 

2. Voir le préambule de ce chapitre. 

3. Durkheim, Division du lravail social, p.189. 
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ILest impossible de l’affirmer!. La séparation des gou: 
vernants et des gouvernés s'est affirmée au moment 
où tels ou tels membres du petit groupe ont rendu des 
services signalés aux autres membres, où, pour une 
raison quelconque, certains ont été considérés comme 
investis d’une puissance supérieure, supra-terrestre, 
puissance qui sera transmise à leurs proches. Une 
infinité de faits, rapportés dans les ouvrages de socio- 
logie, montrent qu’une différenciation se produit ainsi 
naturellement entre la masse des individus et celui 
ou ceux qui, à un titre quelconque, sont investis d’une 
force qui n'appartient pas aux autres. La séparation 
s'est-elle produite dans la horde ou simplement dans le 
clan et dans les sociétés segmentaires à base de clan? 
On ne peut le dire avec certitude. Les faits doivent 
être observés avec beaucoup de prudence et dans un 
esprit de sérieuse critique. Mais tels qu'ils sont aujour- 
d'hui connus, et par leur nombre, ct par la précision 
des observations? les faits nous paraissent permettre 
d'affirmer que l’homme a eu de très bonne heure la 
notion d’un pouvoir politique, provoquée par cette dis- 
tinction des forts et des faibles. D'ailleurs, en outre, 
nous ne nions pas qu'en fait cette plus grande force ait 
été souvent acceptée volontairement par les plus faibles, 
que ceux-ci aient cru que l'obéissance aux ordres des 
plus forts était pour eux une source de profit, de sécu- 
rilé. Mais cela ne change rien. Cette obéissance volon- 
taire n’était qu'une cause de plus grande force pour 
les chefs : ceux qui commandent et quelques-uns des 
gouvernés ou même tous Îles gouvernés veulent la 
mème chose ; il n en est pas moins vrai que celui qui 

1. Cf. supra, chap. 1, ? 2. 

2. Cf. Spencer, Principes de sociologie. t. HI, p. 314 et suiv. (traduct. 
Cazelles), 1883; — Letourneau, Evolution polilique, 1890, rapporte 


beaucoup de faits intéressants, mais qu'il ne faut admettre qu'avec une 
certaine réserve. 
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commande, commande parce qu'il est le plus fort, que 


celte force s’accroît par l'acceptation volontaire du. 


gouverné, et que, au cas de refus d'obéissance, cette 
force peut s'exercer sur les individus. Les gouvernés 
peuvent vouloir cette contrainte matérielle, parce qu ils 
croient y trouver un profit, parce qu'effectivement ils 
y ont intérêt; qu'importe? C'est un pouvoir de con- 
trainte matérielle, qui est saisi par la conscience indi- 
viduelle et qui existe seul en fait. 

Chez la plupart des peuples d'originet arienne et 
sémitique, la famille patriarcale a été, à une certaine 
époque, très variable dans sa durée et dans sa date, 
certainement la forme générale du groupement social. 
Le parent mâle le plus âgé, reconnu comme le chef du 
culte domestique, considéré à cause de son âge et de 
son sexe, de sa qualité d'ancètre, comme investi d’un 


prestige particulier, sera le chef naturel du groupe 


familial. 11 est le gouvernant de ce petit Etat; les 
membres de la famille sont les gouvernés; et la dis- 
tinction entre gouvernants et gouvernés se rattache 
exclusivement à un fait de force supérieure. La cité 
antique n’a dû être originairement qu'une réunion de 
familles; la puissance de contrainte appartient natu- 
rellement à l'ensemble des chefs de famille. A Rome 
et dans beauconp de cités grecques, le pouvoir appar- 
tient en fait aux pères de famille, qui, réunis, forment 
un collège aristocratique : ils sont les plus forts en 
commun, parce que chacun est le plus fort dans sa 
famille. Leur pouvoir ne se justifie point par son ori- 
gine , il est un simple pouvoir de fait, dû au prestige 
qu'on leur reconnaît, à la force matérielle, morale, 

4. La communanté d'origine des peuples, dits ariens ou indo-euro- 
péens. est une hvpothèse aujourd'hui très contestée et en effet très con- 
testable ; mais cette expression désigne un certain nombre de peuples 


connus, et on peut l’employer à la condition de ne pas y attacher d'autre 
portée. : _ 
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religieuse dont ils disposent. Souvent aussi la puis- 
sance dans la cité appartient aux représentants natu- 
rels des croyances religieuses, à un collège de prètres; 
c'est le triomphe de l'aristocratie religieuse, et c'est 
toujours une plus grande force qui fait régner son 
pouvoir. Souvent aussi, à Rome et à Athènes notam- 
ment, du moment où l'appropriation individuelle de la 
richesse est admise, les plus forts seront les plus riches, 
et il se forme une aristocratie de fortune qui devient 
toute-puissante. Cette constitution naturelle d’une aris- 
tocratie de fortune provoque des luttes interminables 
entre les riches et les pauvres, luttes qui remplissent 
toute l’histoire intérieure de Rome et d'Athènes et qui 
en forment le trait caractéristique, le phénomène par- 
ticulièrement explicatif !. Ces luttes, à la suite de péri- 
péties diverses, amènent l'amoindrissement progressif 
de l'aristocratie de fortune et la transmission de la pré- 
pondérance politique aux pauvres, c’est-à-dire aux plus 
nombreux. Un gouvernement démocratique remplace 
le gouvernement aristocratique; ce n'est point alors la 
volonté collective qui s'affirme, pas plus que sous le 
règne de l'aristocratie; la puissance politique appar- 
tient encore aux plus forts, mais aux plus forts par le 
nombre. Cette démocratie n'est point le gouvernement 
de tous par tous; elle est tout simplement la puissance 
des plus nombreux, un fait qui en soi n'est pas plus 
légitime que la monarchie ou l'aristocratie. Que la 
force appartienne à un seul, parce qu'il a une certaine 
naissance ou possède un certain prestige, à quelques- 
uns parce qu'ils sont d'une certaine race, parce qu'ils 
représentent des idées religieuses ou parce qu'ils sont 
les plus riches, qu'elle appartienne tout simplement 
aux plus nombreux, elle est ct reste toujours la force. 


4. Cf. Guiraud, La Propriété en Grèce, 1893; — Platon, La Démocratie 
el le Régine fiscal à Athènes, à Rome el de nos jours, 1819. 
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Ici encore celte force a pu être, plus ou moins cons- 
ciemment, volontairement acceptée; mais cette accep- 
tation n’a pu en changer le caractère, quelles que 
soient les causes qui l’aient amenée. Formuler la ques- 
tion de la légitimité de ce pouvoir, c'est poser un pro- 
blème parfaitement insoluble, parce qu'il est contradic- 
toire en ses termes. | 

Dans la nation se sont produites et se produiront 
encore des différenciations tout à fait similaires. Syn- 
thèse des différentes formes sociales qui l'ont précédées, 
la nation présente un résumé de l’évolution antérieure, 
et les différentes formes de structure politique s'y pré- 
sentent successivement dans la même nation ou à la 
même époque dans les diverses nations. Tantôt le plus 
fort, le gouvernant est un chef militaire qui comme 
tel est le plus fort. Née du régime féodal, la monarchie 
militaire a été, à un moment donné, prépondérante 
dans toules les nations européennes. Parfois le chef 
militaire a voulu étayer sa puissance sur une idée reli- 
gieuse ; il s'est présenté à ses peuples comme investi 
d'une délégation divine, comme un roi de droit divin. 
En France, la doctrine du droit divin est sans doute 
moins ancienne qu'on ne le dit habituellement; les 
rois du xv° et du xvi° siècle acceptent volontiers l'idéc 
d’une investiture nationale ; aux Etats généraux, on 
affirme à plusieurs reprises que le peuple est le vrai 
« donateur du pouvoir ! ». Mais au xvu° et au xvin° siècle, 
la doctrine du droit divin est nettement affirmée; la 
vieille formule : « Le roi de France ne tient son 
royaume que de Dieu et de son épée » a changé de 
sens; elle n'avait primitivement qu'une portée en 
quelque sorte négalive; elle signifiait essentiellement 

4. Voir notamment pour les Etats généraux de Tours, 148#, Journal 


de Jehan Masselin, dans Documents inédits de l'Histoire de France, 
p. 8il et suiv. 
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que le roi de France était indépendant et de l'Eglise et 
de l'Empereur; elle acquiert maintenant une valeur 
positive, elle est l'affirmation que le roi est directe- 
ment investi de son pouvoir par la puissance divine, 
qu'il est le délégué de Dieu sur la terre. Divers 
documents officiels affirment ce principe. L'expres- 
sion « Par la grâce de Dieu » n'est plus une simple 
formule de chancellerie, mais le résumé de toute une 
théorie politique. De nos jours encore l’empereur de 
Russie se montre à ses peuples comme le représentant 
de Dieu sur la terre, et ce caractère divin est, pour la 
masse populaire à demi civilisée de l'empire russe, le 
fondement même de la puissance impériale. Le carac- 
tère religieux fait encore du sultan de Constantinople 
le chef incontesté du monde musulman: il assure au 
tyran d'Ildisk-kiosk un prestige singulier, qui est loin de 
servir les intérêts de la civilisation et du progrès. Les 
massacres d'Arménie, en 1896, ne l'ont que trop 
prouvé. 

La révolution française a solennellement aftirmé Île 
principe de la souveraineté nationale? ; mais elle ne l'a 
point appliqué. En fait elle ne le pouvait pas; car, on 
l'a dit plus haut, ce célèbre principe n’est qu'un leurre, 
une fiction, un moyen de gouvernement, qui na pas 
plus de valeur réelle que le principe du droit divin. La 
révolution a tout simplement substitué la puissance 
matérielle d'une arittocratie au pouvoir du roi. Elle a 
eu l'immense mérite d'affirmer la limitation par le 
droit des pouvoirs de l'Etat et le droit égal de tous à la 
protection de la loi; mais elle n’a point donné un fon- 
dement légitime au pouvoir politique, L'aristocratie 


4. Voir particulièrement le préambule de l'édit de décembre 1770, 
Isambert, t. XXII, p. 506. 

2. Il est inutile de citer les textes si connus de nos constitutions et 
de nos déclarations, où ce principe est à maintes reprises affirmé. 
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bourgeoise et propriétaire est devenue pendant un 
demi-siècle maitresse véritable de la nation. Si l'on 
exceple le décret du 10 août 1792, qui décide que la 
Convention nationale sera élue au suffrage universel et 
à deux degrés, et la constitution de 1793, qui établit le 
suffrage universel, mais n'est point appliquée, toutes 
les lois électorales de la Révolution accordent le droit 
électoral aux seuls contribuables, c'est-à-dire aux seuls 
propriétaires !, et assurent ainsi la prépondérance poli- 


tique à une classe, qui n’a qu'un pouvoir de fait, qu'elle. 


essalera de légilimer par la fiction de la souveraineté 
nationale, comme faisaient autrefois les rois par la fic- 
tion du droit divin. Où voit-on la volonté à la fois une 
et collective de la nation? La volonté d’une classe, la 
volonté de quelques individus qui, par suite des cir- 
constances, sont plus forts que les autres? Oui, et pas 
autre chose. Un moment interrompue par le despotisme 
impérial, la domination de la classe propriétaire réap- 
paraît en 1814 et reste prépondérante pendant la Res- 
tauration et le gouvernement de juillet, période par 
excellence du suffrage censitaire. On invente l'expres- 
sion ingénieuse de «pays légal », pour colorer d'une 
apparence de légitimité la prépondérance exclusive 
d'une classe. Les quelques milliers de citoyens, auxquels 
les lois électorales de 1817, 1820 et 1831 accordent le 
droit électoral, exprimeraient la volonté sociale ? Et à 
quel titre ? Qu'on ne se paie pas de mots. Ils expriment 
seulement et exclusivement leur propre volonté. Ge 
qu'on appelle le pouvoir politique, c'est le pouvoir plus 
grand qu'en fait possèdent quelques membres de la 
société, Derrière eux, diles-vous, il y a Le pays, la société, 
politiquement organisée, qui est l'Etat. Dites seulement 
que vous appelez Elat une sociélé où 11 y a ainsi un 


4. Cf. Aulard, {Histoire politique de la Révolution française, 4900. 
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pouvoir politique qui commande; mais ne dites pas que 
ce pouvoir politique est l'expression de la volonté natio- 
nale ; ce pouvoir politique est l'expression de la volonté 
du plus fort ou des plus forts, d’un monarque ou ns | 
classe. / 
En 1848, à la suite d'événements connus, le droit de 
suffrage est accordé à tous les individus mâles et 
majeurs de vingt et un ans, non frappés de déchéances 
pénales. Avec le suffrage universel, voit-on apparaitre 
enfin véritablement la volonté une et collective de la 
nation? Non point. Les plus forts sont alors les plus 
nombreux ; nous voyons bien la volonté de ceux qui 
ont la majorité ; mais non la volonté une de la nation. 
D'autre part, en proclamant ainsi le suffrage universel, 
les hommes de 1848 jetaient dans le pays un germe de 
contradictions et de luttes; ils créaient l'égalité poli- 
tique, mais point l'égalité économique ; ils supprimaient 
les privilèges politiques et ils laissaient subsister le 
privilèce économique de la propriété individuelle. De 
là un conflit fatal, de là une antinomie profonde. Ou 
bien, malgré le suffrage universel proclamé en droit, 
la prépondérance politique de la classe propriétaire 
subsiste en fait et rien n'est changé; ou bien le suf- 
frage universel assure eflectivement la suprématie 
politique du nombre à la classe prolétarienne. alors 
cest la lutte des classes ouverte et presque légitimée ; 
et l'école collectiviste est assurément dans la logique 
des faits en inscrivant en tète de son programme le 
principe de la lutte des classes. M. Jaurès était dans Île 
vrai lorsqu'il disait à la Chambre des députés en 1893 : 
« Vous avez fait la république, mais par là vous avez 
institué entre l'ordre politique et économique dans notre 
pays une intolérable contradiction. Dans l'ordre poli- 


1. Voir le commencement du paragraphe. 
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tique, la nation est souveraine... vous avez fait de tous 
les citoyens, y compris les salariés, une assemblée de 
rois ;... mais au moment même où le salarié est souve- 
rain dans l'ordre politique, il est dans l'ordre écono- 
mique réduit à une sorte de servage... et à tout moment 
ce roi de l’ordre politique peut être jeté dans la rue... !.» 
Et cependant la tendance générale de tous les pays est 
assurément l'extension du droit électoral et l'établis- 
sement du suffrage universel: en Allemagne pour le 
Reichstag, en Espagne, en Suisse, dans les Etats de 
l'Amérique du Nord, on pratique le suffrage univer- 
sel; la Belgique en a formulé le principe, en le miti- 
geant par le vote plural et la représentation propor- 
tionnelle ; l'Angleterre, depuis 1884, apresquele suffrage 
universel ; et tous les autres pays l’adopteront certai- 
nement, dans un avenir prochain. Partout se produira 
la contradiction qu'on vient de signaler; elle dérive 
nécessairement de l'opposition créée entre le régime 
politique et le régime économique. Iniliatrice de la 
réforme électorale, la France en a ressenti la première 
le contre-coup social. Tôt ou fard les mêmes luttes, 


dues aux mêmes contradictions, ébranleront les Etats, 


qui ont adopté ou adopteront le suffrage universel. 
Notre pays est depuis longtemps le promoteur des 
transformations politiques et sociales. Comment dis- 
paraîtra la contradiction ? Il serait téméraire de l'an- 
noncer ; peut-être par légalisation des fortunes corres- 
pondant à l'égalité des droits politiques, peut-être aussi 
verra-t-on d'abord la restauration momentanée d'une 
monarchie despotique ou le triomphe éphémère d'une 
aristocratie théocratique. 

Ainsi partout, dans les sociétés primitives, dans Îles 
cilés antiques, dans les nations modernes, le pouvoir 


1. Chambre des députés. séance du 11 novembre 1893, Journ., off., 1893. 
Débats parl., Chambre, session extraord., p. 201. 
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politique est le pouvoir d'un seul ou de plusieurs qui 
sont plus forts que les autres; et le principe de la 
souveraineté nationale sert à masquer la prépondérance 
d’un dictateur, d'une classe, d'une minorité, quelque- 
fois de la majorité numérique ; mais la suprématie de 
celle-ci n’est pas plus légitime que celle d'un seul ou 
de quelques-uns. L'Etat a toujours été et est toujours 
une société où des volontés individuelles plus fortes 
s'imposent aux autres volontés. Dans les grands pays 
modernes, dont le territoire est très étendu, dont les 
sujets sont très nombreux, dont l'organisation politique 
est très complexe, la nature du pouvoir politique n’a . 
point changé ; en son essence, il est resté ce qu'il était 
à l'origine même des sociétés humaines, Entre l’auto- 
rité chancelante et précaire d’un chef de horde sauvage 
et la puissance d'un gouvernement moderne, il y a une 
différence de degré, iln’y a point de différence de nature. 
L'Etat est, dit-on, la société politiquement organisée. 
Sans doute, mais qu’y-a-t-il derrière cette vague for- 
mule? Toujours et tout simplement une distinction 
entre les forts et les faibles, une différenciation entre 
gouvernants et gouvernés. Volonté une et collective, 
_ Souveraineté nationale, souveraineté politique de l'Etat, 
mots sans valeur, qui ne servent qu'à voiler la brula- 
lité des faits et l’arbitraire de la force. 


[11 


Le pouvoir politique, quelle que soit sa forme, n'est 
donc jamais légitime par son origine. Monarchie, aris- 
tocratie, démocratie, royauté, république, ces ditié- 
rentes formes du pouvoir politique ne sont que le pro- 
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duit de l'évolution, et n'ont pas plus l’une que l’autre, 
en elles-mêmes, le caractère d'un gouvernement légi- 
time; elles sont la traduction en un langage conven- 
tionnel de ce fait qu'un seul, quelques-uns ou une ma- 
jorité sont plus forts que les autres. Mais, si le pouvoir 
politique n’est jamais légitime par son origine, s'il est 
en soi un fait étranger au droit, il peut devenir légi- 
time par son exercice ; il peut devenir un Rechtsstaat, 
par la manière dont il s'exerce. Nous touchons ainsi 
au point capital. Si le pouvoir politique n’est que le 
pouvoir de la collectivité, l'expression de la volonté 
sociale, l'État est la société elle-même, en tant que cette 
société est politiquement organisée. Si, d'autre part, le 
droit a un fondement social, comme nous le croyons, 
el comme la chose est aujourd'hui généralement 
admise, le droit n’a d'autre fondement que l'Etat. Le 
droit émane donc de l'Etat, et l’on peut dire avec 
Seydel! qu'il n'v a pas de droit à côté et au-dessus de 
l'Etat; et, quand on veut limiter l'Etat par le droit, 
on arrive à toules les contradictions de Gierke*, 
à toutes les obscurités de Jellinek#. Si l'Etat’ est 
la collectivité personnifiée, on ne peut établir une 
limitation juridique de l'Etat qu'en reconnaissant à 
l'individu des droits naturels, imprescriptibles et inalié- 
nables, antérieurs à l'Etat et s'imposant à l'Etat. Mais la 
doctrine individualiste est une hypothèse sans fonde- 
ment. Dominante à la fin du siècle dernier. elle est 
tombée à juste titre de nos jours dans le plus complet 
discrédit ; elle peut servir de drapeau dans les luttes 
politiques, de programme dans les campagnes électo- 
rales, elle n'a pas de valeur scientifique. En vain 

1. Sevdel, Grundztüge, p. 14, 1873. 

2. Gierke, article cité, Zeilschrift für die gesammtle Slaatsiwissen- 


schaft, & XXX, p. 170, 1874. CT. supra, chap. 11, 8 5. 
3. Jellinek, Æ{llgyemeine Klaatslehre, p. 331 et suiv., p. #34, 1900. 


? 


CT. supra, chap. 11, 4 +. 
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quelques auteurs essaient-ils de la rajeunir!; ils ne 
peuvent faire qu'elle ne soit qu'un postulat indémon- 
tré et indémontrable. Et cependant il faut que le pou- 
voir politique soit limité par le droit. Il faut que la 
science juridique puisse établir le fondement de cette 
limitation, autrement cette science est vaine et sans 
portée. D'ailleurs la doctrine du contrat social, à 
laquelle se rattachentet la théorie des droits individuels 
et la conception de la volonté une et collective du corps 
social est impuissante, prise en elle-même, à limiter 
les pouvoirs de l'Etat. Rousseau était parfaitement 
logique quand il écrivait : « L’aliénation (résultant du 
contrat social’, se faisant sans réserve, est aussi parfaite 
qu'elle peut l'être, et nul associé n'a plusrien à réclamer, 
car s'il restait quelques droits aux particuliers... l'état 
de nature subsisterait et l'association deviendrait néces- 
sairement tyrannique ou vaine ?. » Sans doute le cha- 
pitre 1v du livre 11 du Contrat social est intitulé : Les 
bornes du pouvoir souverain; mais il y est dit : « On 
convient que ce que chacun aliène par le pacte social, 
de sa puissance, de ses biens, de sa liberté, c'est seu- 
lement la partie de tout cela dont l'usage importe à la 
communauté ; mais il faut convenir aussi que le sou- 
verain est seul juge de cette importance 3. » Si le souve- 
rain est seul juge de cette limite, c'est donc qu'iln'y a 
pas en droit de restriction à sa puissance. Cette aflir- 
mation que l'individu conserve certains droits est donc 
purement métaphysique, sans valeur positive; le philo- 
sophe de Genève ne parait imposer qu'une seule limita- 
tion à l'Etat : le respect de l'égalité; et encore n'en 
donne-t-il aucune justification. Au surplus, pourquoi 


1. Henry Michel, Idée de l'Etat, 1891, particulièrement l'Introduction. 

2. Contrat social, liv. I. chap. vi, Œuvres, t. IT, p. 127, Paris, 1817. 
Rap. liv, 1, chap. vu, p.131. 

4. Contrat social. liv. 11, chap. 1v, ibid, p. 147. — Cf. Juricu, 
AVII- leltre pastorale, 3° année. 
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établir des limites au pouvoir de l'Etat? L'Etat, c’est la 


collectivité, la volonté sociale, la volonté de tous con- 


centrée en un »70ù commun : « Le souverain, n'étant 
formé que des particuliers qui le composent, n'a ni 


_ne peul avoir d'intérêt contraire au leur; par conséquent 


la puissance souveraine n'a nul besoin de garant envers 
les sujets. Le souverain, par cela seul qu'il est, est 
toujours tout ce qu’il peut êtret. » Imprégnés à leur 
insuet malgré leurs protestations des doctrines du Con- 
trat social, les jurisconsultes allemands ne disent pas 
autre chose. L'Etat est la collectivité personnifiée ; l'Etat 
par suite crée le droit; le droit émane de l'Etat, l'Etat 
ne peut être limité par le droit ; l'Etat peut se limiter 
lui-même dans sa toute-puissance; tant que cette auto- 
limitation est voulue, elle s'impose à l'Etat; mais l'Etat 
peut, à son gré, en modifier les termes. Le droit est 
impuissant à élablir le point que ne peut franchir le 
pouvoir souverain. [l peut y avoir des limites historiques, 
politiques, morales, sociales, mais il n’y a point de 
bornes juridiques. À partir d’un certain degré, l'Etat 
est, en fait, impuissant à se faire obéir; mais l'Etat 
créateur du droit ne peut être assujetti au droit, il n’y a 
pas de droit contre l'Elat*. 

Nous croyons au contraire fermement que la notion 
du droit implique la notion d’une limite à l’action éta- 
tique, et que la science, qui se propose de déterminer 
l'origine, l’évolution et le domaine du concept juridique, 
peut et doit déterminer les choses, que l’aulorité poli- 

1. Confral social, iv. T, chap. vi, tbid., p. 151. 

2, Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 197 et 261, et Die Lehre Staalen- 
verbindungen, p. 34 On à monté supra, chap. 11. 9 4, l'elfort fait par 
Jellinek, dans son nonveau livre 4{/jemeine Slaatslehre, p. 331 et suiv. 
etp.43t el suiv., pour fonder la limitation juridique de l'Etat. Avec son 
point de départ, le savant auteur est obligé de ne voir, dans la limita- 
tion juridique de l'Etat, qu'un produit historique. Assurément cela 


n'est pas suffisant. — Saripolos, la Démocralie et l'Election ‘propor- 
tionnelle, t. 1, p. 278, 1899. 
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tique ne peut pas faire et celles qu’elle est obligée de 
faire. Assurément, pour résoudre ce problème, on ne 
doit point négliger les données historiques, politiques et 
économiques. L'art socialet l’art politique fourniront aux 
gouvernants les moyens les plus propres à réaliser la mis- 
sion qui leur incombe, indiqueront le moment le plus 
opportun pour remplir ulilement cette mission, et 
aussi les éléments d'organisation qui s'y adaptent le 
mieux. Mais cetle mission de l'Etat, il faut la détermi- 
ner dans son principe et dans son étendue ; et c'est au 
premier chef un problème juridique, même le plus 
important de tous. Sans doute loutes les sciences 
sociales se pénètrent intimement, ou plutôt il n'y a 
qu'une science sociale, et les distinctions faites sont 
toules arbitraires ; elles ne sont que des classifications, 
rendues nécessaires par l'insuffisance de l'esprithumain. 
C'est pourquoi nous avons repoussé les doctrines, qui 
tendent à séparer complètement les caractères poli- 
tiques, économiques et Juridiques de l'état. Mais cepen- 
dant la conscience d'une règle sociale, dite règle de 
droit, est un fait que l'observateur peut isoler ; et il doit 
rechercher de quelle manière et dans quelle mesure 
elle s'applique aux détenteurs du pouvoir politique, à 


l'Etat si l’on veut. Or la réponse à la question ainsi 


posée parait certaine : l'Etat! est soumis à la règle de 
droit comme les individus eux-mêmes; la volonté des 
gouvernants n'est une volonté juridique, pouvant s’im- 
poser par la contrainte, que lorsqu'elle se manifeste 
dans les limites qui luisont tracées par la règle de droit. 
Notre problème est donc lout simplement celui-ci : 
Quelles sont les choses que la règle de droit interdit à 


1. Nous disons l'Etat parce que le mot est commode et pour nous 
conformer à l'usage ; mais il est bien entendu que, dans notre pensée, 
l'Etat est simplement l'individu ou les individus investis en fait du pou- 
voir, les gouvernants. 


FE 
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l'Etat? Quelles sont les obligations qu'elle lui impose? 
C'est là un problème dont les observations politiques 
et économiques faciliteront la solution, mais un pro- 
blème essentiellement d'ordre juridique. Accompli en 
dehors de la règle de droit, l'acte étatique sera un 
simple fait, le plus souvent un acte de violence lyran- 
nique, jamais un acte de droit, et obéissance ne lui 
sera point due. 

La solution du problème résulte directement du fon- 
dement attribué à la règle de droit. On a essayé d'éta- 
blir que par cela même que les hommes vivent en 
société, unis par les liens de la solidarité par similitrdes 
et de la solidarité par division du travail, ils sont sou- 
mis à une règle de conduite, qui n'est que la solidarité 
sociale elle-même, se traduisant dans les consciences 
et s'imposant aux volontés individuelles. Cette règle de 
conduite ne tire point son principe de l'État, parce que 
on a pu en définir et en établir la notion, sans la notion 
de l'Etat, par la conscience seule de la solidarité sociale. 
Cette règle ordonne à chaque individu de ne rien faire 
de contraire à la solidarité sociale sous ses deux formes, 
et de coopérer, dans la mesure de ses forces, de ses 
aptitudes propres, à la solidarité sociale. Cette règle est 


_ la règle de droit; tout acte qui la viole est sans valeur 


juridique; mais tout acte de volonté individuelle, qui y 


‘est conforme, a une valeur juridique, est un acte juri- 


dique, produil un élément de solidarité sociale, possède 
une valeur sociale et s'impose au respect de tous. 
Tout individu a donc un devoir objectif et un pouvoir 
objectif délerminés par cette règle. 

Cette règle de conduite est sociale par son fondement. 
mais elle est individuelle dans son application. Elle est 
générale parce qu'elle s'applique à tous les individus 
sans exception, puisque tous les individus sont enca- 
drés dans la solidarité sociale el ne peuvent vivre que 
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srâce à la solidarité sociale !. D'autre part, l'Elat estun 
simple fait de différenciation entre les gouvernants et 
les gouvernés, les forts et les faibles. La volonté éla- 
tique n’est en fait et en réalité que la volonté ds déten- 
teurs du pouvoir politique, la volonté des gouvernants. 
Dans ce qu'on appelle la volonté de l'Etat, on ne cons- 
late qu’une chose, les manifestations de volonté d'un 
individu ou de plusieurs individus. Or ces individus 
font partie de la société, sont pris comme tous les indi- 
vidus dans les liens de la solidarité sociale: ils sont donc 
soumis comte tous les individus. et dans les mêmes 
termes, à la règle de droit, qui u'est que la solidarilé 
sociale s'imposant à loutes les volontés individuelles. 
Les gouvernants sont ainsi limités dans leur action par 
la règle de droit, négativement et positivement, néga- 
tivement parce qu'ils ne peuvent rien faire de contraire 
à la règle de droit, positivement parce qu'ils sout obli- 
zés de coopérer à la solidarité sociale. Nous disons, pour 
nous conformer à l'usage, que l'Etat est limité négati- 
vementet positivement par le droit objeclif; mais, dans 
la vérité des faits, ce sont les détenteurs de l'autorité 
politique, les gouvernants, qui sont subordonnés à la 
règle de droit, et celu, quels qu'ils soient. La règle de 
droit s'impose à tous, gouvernés et gouvernants; elle 
s impose au monarque, si à lui seulil est plus fort que 
tous les autres et esl le seul gouvernant ; elle s'impose 
au corps privilégié, qui concentre en lui-même la force 
gouvernante ; elle s'impose aux parlements mêmes élus 
au sullrage universel; elle s'impose enfin mème au 
peuple directement consulté, car serait-elle unanime, 
sa décision n'en serait pas moins l'expression de volon- 
tés individuelles. D'ailleurs celte décision n’est jamais 
unanime, et elle est simplement l'expression de la 


1. V. supra, chap. u. 
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volonté d'une majorité; ici encore des individus plus 
forts, parce qu'ils sont les plus nombreux, veulent im- 
poser leur volonté aux autres; ils ne peuvent le faire 
que dans les limites du droit objectif. Dans les pays 
démocratiques surtout, il importe d'affirmer cette limi- 
tation par le droit; là en effet le pouvoir politique est 
plus enclin que partout ailleurs à se croire tout-puis- 
sant. Les démocraties de tous les temps ont eu cette 
tendance. Les démocraties modernes l'ont tout parli- 
culièrement; et les démagogues d'aujourd'hui comme 
ceux d'autrefois prèchent l’omnipotence du nombre, 
sûrs de se ménager ainsi la faveur populaire. Or le 
pouvoir du peuple n'a pas plus d'étendue que le pou- 
voir du roi; un gouvernement démocratique a la même 
mission et les mêmes devoirs que tout autre gouver- 
nement!; et le droit objectif s'impose à lui comme à 
tout gouvernement. Le peuple ne peut pas se tromper, 
la volonté générale ne peut pas errer, a dit Rousseau? ; 
sophisme dangereux qu'on doit définitivement bannir 
du droit politique. 

La règle de droit s'impose donc à tous, à l'Etat comme 
au particulier, puisque l'Etat n'est point la collectivité 
personnifiée et n'existe que par les gouvernants, que 
les gouvernants sont des individus, et que, comme tels, 
ils sont soumis à la règle de droit. Cette règle oblige 
d'abord les gouvernants à ne rien faire qui porte atteinte 
à la solidarilé sociale sous ses deux formes. Ils ne 
peuvent agir contrairement à la solidarité par simi- 
litudes, c’est-à-dire ils ne peuvent en aucune façon 
faire quelque chose. qui pour une classe, une minorité 
qu même un seul homme, serait une entrave quelconque 


1. H. Summer Maine, Essais sur le qgouvernement populaire, p. 92. 

2. Voir particulièrement le passage du Contrat social déjà cité, liv. f, 
chap. vit: Œuvres. t. 11, p. 131, Paris, 1817. 

3. CF. supra, chap. u, #2 1 et 2. 
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à la satisfaction de besoins communs à tous les hommes. 
L'acte des gouvernants, qui aurait cette conséquence, 
violerait le droit au même titre et de la mème façon que 
celui d’un particulier, quel que soit l'organe gouvernant 
qui en serait l’auteur, quelle que soit la forme en laquelle 
se manifesterait cet acte. Le pouvoir politique ne peut 
rien faire qui soit contraire à la solidarité par division 
du travail. Ce mode de solidarité a pour facteur essen- 
tiel le libre développement de l'activité individuelle. 
L'Etat ne peut donc faire quoi que ce soit qui puisse 
Etre de nature à gèner dans une mesure quelconque le 
libre et plein développement des activités individuelles. 


Ne rien faire de contraire à la solidarité sociale par 
“similitudes el par division du travail, tels sont les. 


devoirs objectifs négalifs des gouvernants comme de 
tous les individus. 

Mais, comme les particuliers, les gouvernants ont 
eux aussi des devoirs objectifs positifs, reposant sur le 
mème principe, et ayant au fond les mêmes limites. 
Tout particulier est juridiquement astreint à employer 
ses aptitudes propres à la réalisation de la solidarité 
sociale sous ses deux formes. Les gouvernants sont 
donc eux aussi, puisqu'ils sont soumis à la règle de 
droit, obligés de mettre leurs aptitudes propres au ser- 
vice de la solidarité sociale. Mais l'aptitude propre des 
gouvernants, quelle est-elle en fait? Une plus grande 
force; les gouvernants sont gouvernants précisément 
et seulement parce qu'ils sont les plus forts!. La règle 
de droit oblige donc les gouvernants, quels qu'ils 
soient, à employer la plus grande force, dont ils dis- 


posent, à la réalisation de la solidarité sociale. L’in- 


tervention de l'Etat par la voie de la contrainte lui est 
imposée par la règle de droit elle-même. Cette force 


4. Cf. supra, chap. 1v, 21 et2. 
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matérielle, les gouvernants doivent l'emplover, d'abord 
pour assurer à tous les membres de la société les moyens 
d'obtenir la satisfaction des besoins communs à tous, 
et pour réaliser ainsi la solidarité par similitudes. Cette 
force matérielle, ils doivent l'employer en second lieu 
à la réalisation de la solidarité par division du travail ; 
et ils ne rempliront ce devoir qu’en protégeant par la 
force le libre développement de l'activité de chacun, 
puisque cette activité est le facteur essentiel de la soli- 
darité par division du travail. Les gouvernants sont 
obligés par le droit d'assurer protection à lout individu, 
de lui permettre d'obtenir la satisfaction des besoins 
qui lui sont communs avec tous les autres, et aussi la 
libre manifestation, l'entier développement de ses 
aptitudes spéciales, et la salisfaction des besoins qui 
en résultent; ils sont obligés d'assurer l’obtentiôn de 
ce résultat même par l'emploi üe la force, si elle est 
uécessaire. Par la même raison, les gouvernants doivent 
sanctionner par l'emploi de la contrainte matérielle, 
s'il y a lieu, tout acte juridique individuel, c'est-à-dire 
tout acle émané d’une volonté individuelle, déterminé 
par un motif conforme à la règle de droit. Cel acte 
juridique individuel n’a en effet de valeur que parce 
qu'il est un acte de coopération à la solidarité sociale; 
la volonté individuelle comme telle n’est point, ne peut 
point être protégée ; celle n'est protégée que lorsqu'elle 
crée de la solidarité sociale; mais alors elle doit être 
protégée, même si au premier abord elle ne parait tou- 
cher que des intérêts exclusivement individuels. Si cet 
acte de volonté est le libre développement de l’activité 
individuelle et ne porte pas atteinte à l’activité des 
autres, il est un acte de solidarité sociale, et la force 
consciente étatique doit intervenir pour protéger la 
situation subjective qu'il acréée!. Le gouvernant, déten- 


14. Cf. supra, chap. ur. 2 3. 
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teur. de la force, est obligé, par le droitobjectif, d’affec- 
ter cette force à la réalisation de la solidarité sociale 
sous toutes ses formes. 

Deux devoirs objectifs généraux et d'ordre juridique 
incombent donc aux gouvernants; l'un négatif : ne 
pas employer la force dont ils disposent pour entraver la 
solidarité sociale sous l’une de ses deux formes ; l’autre 
positif : employer la force pour assurer la réalisalion 
de la solidarité sociale et l'obtention du résultat voulu 
par une volonté individuelle, déterminée par un but de 
solidarité. Toute autorité politique qui viole ces 
devoirs est une autorité {yrannique; c'est une force 
brutale, ce n’est pas une autorité politique. L'obliga- 
tion positive est aussi juridique et aussi rigoureuse 
que l'obligation négative; et la violation de l’une 
comme de l’autre est arbitraire. Une décision des gou- 
vernants, qui viole l’un de ces devoirs, est une déci- 
sion sans valeur en droit, qu'elle émane d’un monarque, 
d’un parlement ou du peuple. Toutes les formes d'Etat 
ont les mêmes devoirs; et il n’y a pas d'organes poli- 
tiques qui aient le droit de violer le droit. 11 y a un 
droit contre l'Etat !, parce que l'Etat n'est pas le créa- 
teur du droit; parce que ce qu'on appelle l'Etat, ce ne 
sont que des individus plus forts que les autres. etque, 
comme tous les autres, ils sontsoumis au droit objectif; 
parce que, si un individu quelconque, gouvernant ou 
gouverné, viole le droit, il accomplit un fait matériel 
sans valeur, que nul n’est obligé de respecter. Ainsi 
le pouvoir politique n’est jamais légitime par son fon- 
dement ; le pouvoir du peuple n'est pas plus légitime 
en soi que le pouvoir d'un monarque ou d'une aristo- 
cratie; le pouvoir ne devient légitime que par la 
manière dont il s'exerce ; et tout pouvoir est légitime 


1. Contra, Seydel, Grundzüge, p.15, 1873. 
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quand il s'exerce conformément à la règle de droit. 
L'Etat est la force réglée et limitée par le droit. 

Nous écartons par là mème l'opposition faite conti- 
nucllement entre l'individu et l'Etat, l'Etat représentant 
uniquement l'intérêt collectif en conflit permanent avec 
l'intérêt individuel. C'est devenu un lieu commun de 
dire que l'Etat est chargé de gérer les intérêts collectifs 
et permanents de la société, et en mème temps d'assurer 
la conciliation des intérêts individuels et des intérêts 
collectifs. Or cette opposition n existe point en réalité. La 
notion de solidarite sociale est, non point la concilia- 
tion de l'intérêt individuel et de l'intérèt collectif, mais 
leur fusion en un tout unique. Et comme le devoir 
juridique objeetif de l'Etat est précisément d'assurer la 
solidarité sociale, l'Etat ne représente pas plus l'intérêt 
collectif que l'intérèt individuel. Qu'on ne parle donc 
pas de cette lutte éternelle de l'individu et de l'Etat. 
Cette lutte, on l'a créée artificiellement en introduisant 
une fausse nolion de l'Etal, en en faisant la collectivité 
personnifiée, en donnant une valeur en soi à cette col- 
lectivité, qui n'a de valeur que par l'individu. Toutes 
ces fausses doctrines de société organisme, de société 
entité mélaphysique ou juridique, d'Etat personne 
Juridique souveraine, aboutissent à l'insurrection de 
l'individu contre l'Etat ou à l’absorbtion de l'individu 
par l'Etat, à l'anarchisme où à la tyrannie collectiviste. 
Toutes les théories philosophiques, sociologiques, éco- 
nomiques, Juridiques, qui représentent le pouvoir poli- 
tique comme l'organe de la collectivité, personnifiée et 
formant l'Etat, comme le gérant et le défenseur des 
intérèts collectifs, devant lesquels l'individu doit s'in- 
cliner, sont des ferments de haine et de division 
sociale. Qu'on comprenne donc qu'il n'y a pas d'inté- 


4. V. supra, chap. 1, 22 1-4. 
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rêt collectif opposé à l’intérèt individuel, que l'Etat 
et l'individu ne sont point en conflit, que les déten- 
teurs de la force ne doivent servir ni la collectivité ni 
l'individu, mais réaliser la solidarité sociale, synthèse 
féconde de l'individuel et du collectif. La paix sociale 
est à ce prix. 


A 


En déterminant les devoirs juridiques objectifs des 
gouvernants, nous avons par là même déterminé 
leur pouvoir juridique objectif. Tout gouvernant qui 
veut, dans les limites du devoir que lui impose la règle 
de droit, fait un acte de volonté déterminé par un but 
conforme au droit objectif et, par conséquent, un acte 
qui s'impose au respect de tous. Cet acte étant un acte 
de solidarité sociale, le gouvernant a le pouvoir légitime 
d'employer directement la force dont il dispose pour assu- 
rer l'obtention du résultat voulu. Les gouvernants, qui 
sont l'Etat, ont donc le pouvoir de vouloir légitimement 
tout.ce qui est conforme au droit objectif, et de vou- 
loir la mise en œuvre de la contrainte matérielle dont 
ils sont détenteurs, pour forcer directement ou indi- 
rectement toutes les volontés individuelles à respecter 
ce qui a été voulu par les particuliers ou par les gou- 
vernants, conformémentau droit objectif. Voilà le pou- 
voir objectif des gouvernants. Mais, au fond, il n’y a 
rien de particulier aux gouvernants. Toute volonté 
individuelle peut vouloir juridiquement, lorsque la 
manifestation de sa volonté est déterminée par un but 
conforme à la règle de droit. De même les gouvernants. 
Quand ils veulent la solidarité sociale, quand ils veulent 
en imposer le respect par la force, leur volonté ne s'im- 
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pose pas aux autres, parce qu'elle émane d eux et qu'elle 
aurait pour cetle raison une valeur particulière. Cette 
volonté ne s'impose aux autres que comme loute 
volonté individuelle, quand elle est conforme à un but 
de solidarité sociale ; mais alors elle s'impose toujours, 
et elle s'impose avec tout son contenu. Les gouvernants 
veulent tel but de solidarité; ils veulent employer la 
force, si besoin cst, pour l'oblenir ; ils sont détenteurs 
de cette force ; ils peuvent légilimement la mettre en 
mouvement, non point parec qu'ils en sont les déten- 
teurs, cela est chose de fait; ils peuvent user de la 
force parce que Ie résultat qu'ils veulent obtenir est 
conforme au droit. L'acte de volonté des gouvernants, 
l'acte étatique n'a en soi aucune valeur propre ; c'est 
un acte de volonté individuelle, comme l'acte d'un par- 


liculier ; s’il s'impose au respect de tous, si la force 


consciente peut lui venir en aide, c'est tout simple- 
ment parce que par hypothèse il est voulu conformé- 
ment au droit!. Si l'acte élatique nous apparaît 
souvent sous la forme d'un ordre, c'est parce 
que d'abord le rôle du contrat diminue chaque jour 
dans les manifestations juridiques des volontés®?, c'est 


ensuite parce que, l'acte émanant de l'individu qui dis- 


pose en fait de la force, cet individu apparaît assez 
naturellement à l'esprit comme supérieur aux autres. 
En apparence, l'acte Juridique unilatéral du gouver- 
nant est un ordre. En réalité, il ne l'est point. Un 
ordre ne peut émaner que d'une volonté supérieure 
“voulant s'imposer comme telle à une volonté infé- 
ricure ; or pourquoi la volonté du gouvernant serait- 
elle supérieure à la volonté du particulier? L'un est 
maléricllement plus fort que l'autre ; mais celte supé- 
riorité de fait donne-t-elle à la volonté une plus grande 


1. V.. pour ce qui concerne la loi positive, infra, chap. vn, 82 A -J. 
à. v' supra, Chap. 1, Z 4, et chap. ui, 8 5. 
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valeur? Cetle volonté est ct reste individuelle; elle ne 
peut être qu'individuelle ; la volonté d'un roi, d'un empe- 
reur, des députés, des membres d'une majorité, n’a pas 
plus de valeur que la volonté du dernier des sujets. L'une 
et l’autre s'imposent quand elles sont conformes au 
droit, et seulement quand elles sont conformes au 
droit. 

Le pouvoir objectif des gouvernants n'est donc point 
un droit particulier des gouvernants. C'est le pouvoir 
objectif général et continu, que nous avons reconnu à 
toute volonté individuelle, rien de plus, rien de moins. 
Le droit subjectif de puissance publique n'existe donc 
point, etil n'y a point à en chercher le titulaire. Le 
gouvernant, le souverain, a plus de force matérielle 
que les autres, mais il n'a pas plus de droit qu'eux. 
Jl a un pouvoir vouloir de même nature dans son prin- 
cipe que celui des particuliers ; il peut le sanctionner 
directement par la force qu'il possède; mais cela est 
un pouvoir de fait; son pouvoir juridique se réduit à 
pouvoir vouloir la solidarité sociale. 

. Comme Seydel, nous repoussons la personnalité de 
l'Etat ; nous ne voyons, parce qu'il n’y en a pas d'autre 
en fait, que la volonté du gouvernant, de l'Herrscher; 
mais nous ne disons point que «la volonté de 
l'Herrscher. quoiqu'elle ne puisse être autre chose 
qu'une volonté individuelle et humaine, ait un carac- 
tère propre qui la distingue des volontés ordinaires ». 
Nous ne reconnaissons pointau gouvernant, àl'Herrscher, 
un droit subjectif de puissance, dont il serait le sujet, 
et dont l'Etat, c'est-à-dire le peuple et le territoire, 
serait l'objet!. Ce droit particulier de puissance, on peut 
à la rigueur le comprendre quand on l'attribue à la 
collectivité personnifiée comme sujet. Mais, si l'on 


1. Seydel, Grundzüge, p. 1 et 8. 
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repousse avec raison cette fiction de la personnalité, 
on ne peut logiquement attribuer à un individu ou à une 
pluralité d'individus, quels qu'ils soient, un droit propre 
supérieur. D'ailleurs Seydel affirme le droit supérieur 
du gouvernant, mais ne le démontre pas. Nous restons 
dans la réalité en niant le droit subjectif de puissance 
publique, en affirmant que les gouvernants ont scule- 
ment le pouvoir juridique objectif, qui appartient à 
toute volonté individuelle, et ont en fait la possibilité 
de sanctionner directement ou indirectement leur 
volonté par l'emploi de la force dont ils disposent. Mais 
cela n’est pas un droit : c'est une simple possibilité de 
fait. 

Nous échappons ainsi à l'objection formulée par 
M. Michoud!, qui écrit que « le système, qui nie la per- 
sonnalité de l'Etat, reviendrait par une pente glissante 
à la réunion dans la main de l'individu qui commande 
des droits patrimoniaux et des droits de souveraineté 
nous ramènerait à la confusion du droit public et du 
droit privé et à la théorie de l'Etat patrimonial, qui, de 
l'aveu de tous, ne peut plus être celle des nations 
modernes! ». Bien loin que la confusion du droit public 
et du droit privé nous effraye, nous souhaitons qu'elle 
soit admise de tous, car la distinction absolue des deux 
domaines est artificielle et commode seulement pour 
justifier en la forme les actes arbitraires du pouvoir 
politique. Mais notre doctrine n'aboutit nullement à la 
théorie de l'Etat patrimonial, puisque nous nions le 
droit subjectif de puissance publique, puisque nous 
nions le droit subjectif de commander, puisque nous 
ne voyons qu'un pouvoir objectif de vouloir, apparte- 
nant à tous, aux gouvernants et aux gouvernés, puisque 


4. Michoud, la Notion de personnalilé, dans Revue du droit public, 1899, 
t. I, p.1i. 
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‘ l'acte de volonté du gouvernant n'a que l'apparence de 
l'ordre, que cen'’estpas cecaractèrcapparentqui peut l'im- 
poserau respect detous, puisque enfin il n'a de valeuretne 
peut provoquer l'intervention de la force que lorsqu'il est 
conforme au droit. Ce sont, au contraire, les partisans de 
la personnalité de l'Etat qui ressuscitent la doctrine de 
‘état patrimonial née du régime féodal; ce sont eux qui 
ont emprunté aux vieilles idées la notion d’un droit sub- 
jectif de souveraineté, que les anciens juristes avaient 
construit sur le modèle de la propriété romaine et dont ils 
déclaraient le roi titulaire ; les rois ne sont plus ; maison 
conserve ce droit subjectif de souveraineté; il lui faut 
un sujet; on n'en trouve pas; on en crée un; on per- 
sonnifie la collectivité; et on en fait le sujet du pré- 
tendu droit subjectif de souveraineté : c’est vraiment 
la théorie de l'Etat patrimonial. Et cela est si vrai 
qu'on affirme maintenant que l'Etat est une seule per- 
sonnalité, titulaire en même temps et des droits de puis- 
sance publique ct des droits patrimoniaux et qu'on 
n'hésite pas à faire rentrer dans le domaine de l'Etat 
ces droits de puissance compris autrefois dans le 
domaine royal. 

Nous ne disons pas que le droit de puissance 
publique ait pour titulaire le gouvernant*, parce que ce 
droit de puissance publique n'existe pas. Nous n avons 
pas besoin d'avantage et, pour la même raison, de per- 


1. Michoud, loc. cit., p. 14. — Hauriou, Droit administratif, p. 242 
et 322, 5° édit., 1897. 

2. Jellinek (All{gemeine Staatslehre, p. 506) repousse énergiquement 
la théorie d'après laquelle il ÿ aurait dans chaque Etat un T'üger du 
pouvoir étatique, distinct de l'Etat lui-même et organe suprème de 
celui-ci; il affirme que c'est l'Etat pris en lui-même qui seul est sujet 
des droits de puissance. Mais le savant auteur dcélare, on le sait, à 
plusieurs reprises (particulièrement p.513), que l'Etat sans ses organes 
est le néant. C'est donc un néant qui est sujet du pouvoir politique. 
Cela montre encore une fois à quelles contradictions on en arrive quand 
on adopte la conception a pr'iori de la personnalité de l'Etat. 
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sonnilier la collectivité pour lui servir de sujet; ce 
droit subjeclif de puissance publique, de commander, 
d'imposer une volonté supérieure en soi à une autre 
volonté, il n'existe pas, 1l ne peut pas exister. Toutes 
les volontés individuelles sont autonomes: aucune 
d'elles n'est supérieure aux autres, quels que soient 
l'individu ou les individus qui la formulent. Si, dans une 
société, tous les membres moins un sont d'accord contre 
ce dernier, ils n'ont pas pour cela le droit de lui impo- 
ser leur volonté comme telle. Au contraire un seul a le 
pouvoir d'imposer sa volonté à tous les autres si elle 
est conforme au droit; etsi, en fait, il dispose de la force 
matérielle, il a le pouvoir de la mettre en œuvre pour 
sanctionner sa volonté juridique. Pas de droit subjectif 
de puissance publique, mais un pouvoir juridique objec- 


4if des volontés, le même pour toutes les volontés. 


Ce pouvoir juridique objectif des gouvernants aura 
exactement les mêmes caractères que ceux qui ont été 
précédemment décrits ; il est général et continu; il est 
fixe dans son principe, infiniment changeant dans ses 
applications ; il est impliqué directement par la règle 
de droit; mais comme la règle de droit elle-même, il 
peut être conditionné dans sa naissance par un acte 
volontaire conforme ou contraire à la règle de droit 
ou par un simple fait?. 


V 


Il ne suffit pas de dire que les gouvernants, l'Elat, 


_ont des devoirs et des pouvoirs objectifs, qu'ils ne 
‘peuvent rien faire qui soit contraire à la solidarité 
Le 2 


1 


1. V. supra, chap. un. 22 6 et 7. Il est inutile de revenir sur des déve- 
loppements déjà présentés. 


$ 


LES GOUVERNANTS. — S V 273 


sociale, qu'ils doivent coopérer, même par la force 
qu'ils détiennent, à la solidarité sociale, et que, dans la 
limite de ces devoirs, ils peuvent légitimement vouloir, 
agir et employer la contrainte matérielle. Il faut, 
en outre, indiquer les conséquences principales et les 
applications les plus pratiques de cette formule. On le 
fera brièvement, un volume entier ne suffirait pas 
pour traiter le sujet à fond. Sur beaucoup de points, 
nous arriverons aux mêmes solutions que la doctrine 
individualiste, affirmée dans les Déclarations des droits. 
Mais nos conclusions nous paraissent reposer sur un 
fondement plus solide que la théorie des droits indivi- 
duels. D'autre part, la Révolution à eu le tort de con- 
sidérer comme immmuables, vrais dans tous les temps 
et dans tous les pays, les principes qui limitaient les 
pouvoirs de l’Elat. Enfin la doctrine individualiste était 
impuissante à déterminer les obligations positives des 
gouvernants; au contraire nous imposons à l'Etat des 
restrictions à la fois négalives et positives. 

La Révolution française a cru résoudre le problème 
en affirmant que l'homme en tant qu'homme avait des 
droits subjectifs antérieurs à toute société, que ces 
droits devaient être solennellement reconnus par le 
pouvoir politique, et garantis par une constitution 
écrite contre les empièlements possibles du pouvoir. 
On parle aujourd'hui beaucoup de la faillite de la 
Révolution. Assurément, le grand mouvement politique 
et social de la fin du siècle dernier n'a pas donné tout 
ce qu'il promettait. Il n'a guère eu, jusqu'à présent, 
d'autre résultat que de substituer la suprématie de la 
classe bourgeoise et possédante à l'absolutisme royal. 
Mais l’Assemblée nationale de 1789 gardera l'éternel 
honneur d'avoir solennellement affirmé pour la pre- 
mière fois la limitation par le droit d’un pouvoir poli- 
tique déjà établi. Sans doute l'Angleterre avait eu, en 
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1688, son Bill des droits ; mais il n'était qu'une garan- 
tie prise contre l'arbitraire du roi, et le pouvoir du 
Parlement anglais restait et est resté sans limite. Sans 
doute, en 1776, les colonies anglaises de l'Amérique du 
Nord, en se proclamant indépendantes, rédigeaient une 
déclaration des droits de l'homme; mais un nouveau 
pouvoir politique se constituait, et la déclaration amé- 
ricaine était à la fois une déclaration d'indépendance à 
l'égard de la métropole et une garantie établie d'avance 
contre le nouveau pouvoir. En France, en 1789, pour la 
première fois, c'estun pouvoir politique établi, fort d'un 
long passé, qui affirme spontanément que l'Etat n’est 
pas omnipotent, que ses organes, même l'organe légis- 
latif, ne peuvent pas lout faire, « que le pouvoir législatif 
ne pourra faire aucunes lois qui portent atteinte aux 
droits naturels et civils!... » Voilà pourquoi la date 
de 1789 estun moment unique dans l'histoire politique 
et juridique des peuples. La réalisation de cette idée 
par la Révolution francaise élait le produit d’un long 
travail, l'aboutissant d'une longue évolution ; mais la 
Révolution a eu le mérite et la force de l'imposer à 
l'attention du monde; on ne doit pas l'oublier. Peu 
importe que l'idée, sur laquelle on fondait cette limita- 
tion, soit scientifiquement inexacte. 

Mais ce qu'on ne comprend point en 1789 et 1791, 
c'est que non seulement 11 y a des choses que l'Etat ne 
peut pas faire, qu'il y a aussi des choses que l'Etat est 
obligé de faire, que l'Etat a non seulement des obli- 
gations négatives, mais encore des obligalions posi- 
tives. Cela ne dérivait point en effet de la doctrine indivi- 
dualiste. Si l'homme a, en sa qualité d'homme, le droit 
de liberté et de propriété, il peut exiger que nul, pas 
même les gouvernants, ne viole ces droils; mais peut- 


1. Const. de 1391, tit. I, 2 3. 
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il logiquement exiger que l'État intervienne activement 
pour lui assurer un certain prolit, pour lui fourair 
certaine prestation ? Nous ne le croyons pas; el aller 
jusque-là, c'est donner au principe individualiste une 
extension injustifiée. J'ai le droit de vivre, de me déve- 
lopper physiquement et intellectuellement, parce que 
je suis un homme; j'ai le droit d'exiger que l'Elat ne 
viole pas ma liberté, n'entrave pas mon dévelop- 
pement intellectuel el physique, ou puiserai-je le droit 
d'exiger que l'Etat intervienne activement pour m'assu- 
rer l'existence matérielle et les moyens de me déve- 
lopper intellectuellement et physiquement? M. Henry 
Michel! estime au contraire que la doctrine imdividua- 
liste bien comprise doil reconnaitre ces obligations à 
l'Etat; mais le savant auteur ne nous parait pas dans 
le vrai. Le droit de tout homme à l'existence et au 
développement de l'être n'implique point, pour les 
autres individus, l'obligalion juridique d'assistance. 
On a vu, dans le devoir d'assistance, un devoir moral: 
on n'y a point vu une obligation juridique, dérivant 
du droit de chacun à l'existence. Pourquoi alors les 
droits individuels de l’homme impliqueraient-ils l'obli- 
“ation juridique active pour l'Etat, qui est dans la 
doctrine individualiste Fa collectivité, d'assurer à cha- 
cun les moyens de vivre, de se développer intellec- 
tuellement et physiquement? Si la doctrine individua- 
liste ne peut fonder une obligation juridique active 
pour l'individu, elle ne le peut pas davantage pour la 
collectivité, pour l'Etat. Ceux qui l'enseignent tiennent 
aaffirmerle devoir moral de l'Etal de fournir assistance, 
de distribuer l'enseignement, d'assurer du travail; mais 
ils sont impuissauts à donner un fondement juridique 
à ces obligations. 


1. L’'Idée de l'Etat, p. 93 et 646, 1898. — Cf. supra, introduction, 
P. 14, note 2: 
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D'ailleurs, il parait bien que ni l’Assemblée nalionale 
de 1789, ni même la Convention n'ont proclamé pour 
l'Etat le devoir juridique de distribuer un enseignement 
minimum à chacun, d'assurer du travail à tous. Pour 
l'Assemblée nationale, cela est certain. On ne trouve 
en effet, dans la constitution de 1791, que les simples 
disposilions énontiatives qui suivent: «Il sera créé et 
organisé un établissement général de secours publics 
pour élever les enfantsabandonnés, soulager les pauvres 
infirmes et fournir du travail aux pauvres valides qui 
n'auraient pas pu s'en procurer. » « Îl sera créé et orga- 
nisé une instruction publique, commune à tous les ci- 
toyens, gratuite à l'égard des parties d'enseignement 
indispensables pour tous les hommes...» Assurément, 
il n'était pas dans la pensée de l'Assemblée nationale 
de reconnaitre une obligation juridique à la charge 
de l'Etat. Dans la séance du 9 août 1791, on procédait 
à la revision de la constitution, et Rabaud Saint-Etienne 
proposa de modifier le texte el de rédiger ainsi l’article : 
« La nation regarde comme une deite de...» Mais 
l'Assemblée n'accepta point ce changement el vota 
simplement la formule énontiative présentée par le 
comité de conslitution?. M. Henry Michel#, pour établir 
que l'Assemblée nationale a reconnu ledroit à l'assistance 
el au travail, invoque l'article 6 du projet de Déclaration 
des droits, présenté par Target : « Le corps politique doit à 
chaque homme les moyens de subsistance, soit par la pro- 
priété, soit par le travail, soit par les secours de ses sem- 
blables »; l'auteur invoque aussi l'opinion de Malouet 
qui parle « du travail et de la subsistance fondés sur 
l'obligation de la sociélé envers ceux qui en manquent», 
et l'opinion de Siéyès, qui, le 11 août 1789, proposait 

1. Const. de 1791, tit. I, 22 1 et 8. 


2. Archives parlementaires, 1" série,t. XXIX, p. 300. 
3. L'Idée de l'Etat, p. 90. 
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de créer une assistance communale et provinciale sous 
le contrôle du pouvoir exécutif, « de façon à empècher 
que, dans toute l'étendue du royaume, aucun individu 
pe manque de secours, de travail et de subsistance ! ». 
On peut raisonnablement se demander si, dans la pensée 
de Target, de Malouet et de Siévès, l'assistance par le 
secours et le travail constituait véritablement pour l'Etat 
une obligation juridique, ou simplement un devoir 
moral; les assemblées révolulionnaires n'hésilaient 
point, on le sait, à mentionner dans leurs lois et leurs 
déclarations de simples devoirs moraux?. Mais accor- 
dons que les constituants, que l’on vient de nommer, 
admettaient véritablement le droit au travail el à l’as- 
sistance; cela ne prouverait pas que telle ait été l'opi- 
nion de l’Assemblée; leurs propositions ne furent point 
acceptées, et Le vote du 9 août 1791, rapporté plus haut, 
montre bien en effet que la Constituante entendait 
seulement annoncer la création d'une assistance et d'un 
enseignement publics, sans reconnaître une obligation 
juridique à la charge de l'Etat. 

La Convention paraît au contraire avoir reconnu le 
droit au travail, à l'assistance et à l’enseignement. 
On lit en effet dans la Déclaration des droits de 1793: 
«Les secours publics sont une dette sacrée. La société 
doit la subsistance aux citoyens malheureux, soit en 
leur procurant du travail, soit en assurant les moyens 
d'exister à ceux qui sont hors d'état de travailler. 
L'insitruction est le besoin de tous. La sociélé doit 
favoriser de tout son pouvoir les progrès de la raison 
publique et mettre l'instruction à la portée de tous les 


1. Archives parlem., 1" série, t. VIII, p. 228, 339 et 426. 

2. L'avant-dernier paragraphe de la constitution de 1791 remet le 
dépôt de Ia constitution « à la vigilance des pères de familles, aux 
épouses et aux mères, à l'affection des jeunes citoyens, au courage de 
tous les Français». V. aussi la Déclaration des devoirs de l'an II]. 
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ciltovens» (art. 21 el 22). Ces textes paraissent for- 
mels. Mais qu'on se rappelle les conditions tout excep- 
lionnelles dans lesquelles fut rédigée la constitution 
montagnarde, el on reconnaitra que ces dispositions ne 
représentent certainement pas l'opinion véritable de la 
Convention. Î resterait, d'autrepart, à démontrer que, 
dans l'esprit de ceux qui votaient la Déclaration des droits 
de 1793, le droit au travail, à l'assistance el à l’enseigne- 
ment, était bien une conséquencedela doctrine individua- 
liste. En tous cas, la pensée véritable de la Convention, il 
faut la chercher, non pas dans la constitution de 1793, 
acle de circonstance et jamais appliqué, mais dans la 
Déclaration et la constitution de l'an HT. Dans ces docu- 
ments, on ne trouve pas un mot qui consacre de près ou 
de loin le droit à l'assistance, au travail, à l'ensei- 
gnement. Les artieles 296 à 390 indiquent seulement 
les principes généraux sur lesquels reposera l’organi- 
sation de l'enseignement public. 

Par un décret du 15 février 1848, le Gouvernement 
provisoire s'engageait « à garantir l'existence de l'ouvrier 
par letravail..., à garantir du travail à tous les citoyens ». 
La commission de constitution, qui avait inserit le droit 
au travail dans son premicr projet, l'avait supprimé 
dans le projet définitif; et l'Assemblée, après une longue 
et vive discussion, repoussa l'amendement Mathieu 
(de la Drôme) qui portait : « La République... recon- 
naît le droit de tous les citoyens à l'instruction, au 
travail, à l'assistance! », et vota une très vague for- 
mule ?: « La République doit protéger le citoyen dans sa 
personne, sa famille, sa religion, sa propriété, son tra- 
vail el mettre à la portée de chacun l'instruction 
indispensable à tous les hommes; elle doit, par une 


1. Séance du 1% septembre 1848. Monteur, 15 septembre 1848, 
453. 


p:2 
2, Const. de 1848, Préambule, art. 8. 
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assistance fraternelle, assurer l'existence des citoyens 
nécessiteux, soit en leur procurant du travail dans les 
limites de ses ressources, soit en donnant, à défaut de la 
famille, des secours à ceux qui sont hors d'état de travail- 
ler.» Ce n'était point le droit au travail, puisque l'Assem- 
blée l'avait expressément repoussé. Etait-ce le droit à 
l'assistance et à l’enseignement ? On peut en douter. 
Ainsi la doctrine individualiste ne peut certainement 
fonder juridiquement que des obligations négatives à 
la charge de l'Etat; elle ne peut, pour être logique 
avec elle-même, lui imposer des obligations positives ; 
elle détermine ce que l'Etat ne peut pas faire; elle est 
impuissante à marquer ce que l'Etat est obligé de 
faire. Avec la notion de solidarité sociale et de règle 
de droit générale et objective qu'elle implique, nous 
arrivons au contraire à reconnaître aux gouvernants, à 
l'Etat, des devoirs juridiques objectifs, négatifs et posi- 
tifs, à déterminer juridiquement les choses que l'Etat 
ne peut pas faire et les choses qu'il doit faire, et par 
là mème les pouvoirs de l'Etatt. Il est évident aussi 
que, dans les limites où l'Etat peut agir ou doit agir, 
il aura le pouvoir de déterminer les moyens les plus 
propres à assurer en fait l'accomplissement des choses 
qu'il doit faire ou qu'il peut faire et, par exemple, de 
fixer le mode d'intervention de la contrainte malérielle. 
Mais en mème temps, dans la détermination et l'emploi 
de ces modes de contrainte, pris en eux-mêmes, l'auto- 
rité politique reste toujours soumise à la règle de droit. 
L'action de l'Etat reste limitée par le droit, non scule- 
ment dans le but qu'il poursuit, mais encore dans les 
procédés qu'il emploie pour atteindre ce but. La puis- 
sance politique ne peut vouloir que conformément au 
droit objectif; dans cette limite, elle peut employer la 


14. V. supra, chap. 14, 28 3 et &. 
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force; mais le procédé employé pour l'intervention de 
la force est lui-même réglé et limité par le droit objec- 
tif. L'Etat ne peut pas tout faire pour réaliser le droit; 
il ne peut réaliser le droit que par des moyens con- 
formes au droit. Tout acte de contrainte matérielle, qui, 
pris en soi, n'est pas conforme au droit, est un acte 
tyrannique et arbitraire, alors même qu'il soit destiné 
à assurer l'obéissance à un acte de volonté gouvernante, 
déterminé par un but conforme à la règle de droit. 

En vertu des propositions qui précèdent, l'Etat ne 


=peut d'abord rien faire qui soit contraire à la so lida- 


crité par similitudes. Ici les solutions auxquelles nous 
“conduit notre point de départ sont tout à fait iden- 
tiques à celles de la doctrine individualiste. L'Etat ne 

eut rien faire qui soit contraire à l'égalité “générale 
des hommes !: formule abstraite, qui don une ten- 
dance plutôt qu'elle ne précise les choses que l'Etat ne 
peut pas faire. En disant que l'Etat doit respecter 
l'égalité des hommes, nous ne voulons pas dire qu'il 
Le les traiter tous absolument de la même manière : 
il doit les traiter également sur les points où ils sont 
égaux, inégalement sur les points où ils sont différents 
les uns des autres. La véritable égalité, comme la véri- 
table justice, consiste à traiter également les choses 
égales et inégalement les choses inégales, et, les diffé- 
rences humaines croissant avec la civilisation, l'Etat 
doit se conformer aussi exactement que possible à ces 
différences. Mais l'État doit accorder la même prolec- 
tion à tous les hommes, à toutes les classes d'hommes, 
malgré les différences qui les séparent, en protégeant 
également leurs aptitudes diverses ct la satisfaction de 
leurs besoins dissemblables?. Des applications pratiques 


4. Déclaration des droits de 1789, art. 2 et 6. 


2. V. supra, chap. 11, 2 3 et 4. — Cf. Paul Lafitte, le Paradore de 
l'égalité. 1887. 
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découlent de cette observation, en ce qui concerne le 
service militaire, l'impôt progressif, l'enseignement. 
L'Etat ne peut rien faire qui porte atteinte au pemier 
besoin le plus évident et le plus général des hommes, 
le besoin de vivre et, par conséquent, le besoin de se 
procurer tous les éléments nécessaires à la subsistance; 
il ne peut prendre aucune mesure menaçant la vie 
d'un homme ou d’une classe d'hommes, leur imposer, 
par exemple, des travaux, une habitation, qui mettent 
leur existence en danger; et non plus prendre des 
mesures dont le résullat serait l'accaparement ou Île 
surenchérissement de certaines denrées de première 
nécessilé, par exemple établir des impôts qui auraient 
ces conséquences. 

Le second besoin commun à tous les hommes esl le 
besoin de développement physique et intellectuel. 
Une volonté quelconque ne peut entraver ce dévelop- 
pement. Les gouvernants, par conséquent, ne peuvent 
aucunement entraver le libre développement de l’acti- 
vité physique ct intellectuelle de l'individu. Ils peuvent 
etdoivent yapporter une certainelimite qui sera indiquée 
plus loin; mais la proposition générale reste incontes- 
table. La puissance politique doit, par conséquent, laisser 
intacte la liberté individuelle, au sens étroit du mot, 
la liberté d'aller et de venir!; elle ne peut restreindre 
la liberté du travail, qui est la manifestation par excel- 
lence de l’activité individuelle, et qui est au premier 
chef un besoin commun à tous. Elle ne peut, en consé- 
quence, interdire la libre et entière appropriation par 
chacun du produit de son travail, comme elle doit 
assurer à chacun la conservation de ce qu'il a créé par 
son travail. Mais logiquement l'Etat ne doit pas autori- 
ser un monopole individuel des instruments de produc- 


1. Const. de 1791, lit. I, 2 2. 
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lion, des capitaux, car en le permettant, il porte atteinte 
au libre travail. C'est dire que logiquement l'Etat ne 
doit pas reconnaitre la propriété capitaliste ; si en fait 
il la reconnait et est obligé de la reconnaitre, ce ne 
peut être qu'une reconnaissance momentanée, rendue 
nécessaire par une Situation économique spéciale. La 
propriété capitaliste n’est donc pas un droit de l'indi- 
vidu contre l'Etat, mais un pouvoir objectif de lindi- 
vidu conditionné par une règle de droit essentiellement 
variable. Nous sommes arrivé plus haut à une consé- 
quence analogue!. Nous n'avons point d’ailleurs la pré- 
tention de résoudre en quelques lignes celte question 
qui est infiniment complexe, qui est toute la question 
sociale; nous voulons seulement montrer le sens géné- 
ral de la solution qui nous paraît Juste et comment 
les vraies notions juridiques sont en parfait accord avec 
les aspirations certaines du monde moderne. 

‘n vertu de la mêmeidée, les gouvernants ne peuvent 
entraver en aucune manière le libre développement 
intellectuel de l'homme, quelles que soient les formes 
en lesquelles se manifeste cette activité. L'Etat ne peut 
empêcher l'individu de penser librement, d'exprimer 
librement ses pensées par la parole et par l'écrit?. La 
liberté de la parole implique la liberté de réunion” ct 
la liberté d'enseignement. La liberté d'écrire, ou liberté 
de la presse, implique la liberté de publier sa pensée en 
toute forme d'écrit, sans que cet écrit puisse être sou- 
mis à aucune censure préalable. La liberté de pensée 


4. V. chap. m1, 78 2 et 6. 

2. Déclaration des droits de 1789, art. 11: — const. de 1391, tit. 1,2 1. 

3. Const. de 1791, Lit. 1, Z 2. — L. 30 juin 1881. 

4. Const, de l'an HIT, art. 300; — charte de 1830, art. 69; — const. 
de 1848, art. 9. — LL. 28 juin 1833 et 15 mars 1850. 

5. Déclaration des droits de 1789, art 411: — const. de 1791, tit. E, 
8 2.— L. 29 juillet {SSE moditiée par les lois du 6 juin 1887. 19 mars 188», 
46 mars 1893, 18 juillet 1894. 
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implique la liberté de croire un dogme religieux ou 
liberté religieuse; car l'activité individuelle de l'homme 
se manifeste, ou dans la pensée libre, ou dans la libre 
adhésion à un dogme, accompagnée ou non d’une 
observance rilualiste. Ces diverses manifestations de 
l'activité intellectuelle sont aussi respectables l’une 
que l'autre; l'Etat ne peut imposcr directement à l’indi- 
vidu de croire ou de ne pas croire tel dogme, de pratiquer 
ou de ne pas pratiquer tel culte. Serait ainsi un acte dic- 
talorial et tyrannique celui par lequel un gouvernement 
imposerait l'obligation de pratiquer telle religion pour 
avoir accès aux fonctions publiques ou priverait de cer- 
tains droits les fidèles d’une religion déterminée, quelle 
qu'elle soit. IT n'est pasinutile, à notre époque, de rap- 
peler ces principes élémentaires. En outre toute mesure 
serait {yrannique qui interdirait aux citoyens, ou à un 
seul, ou à une classe de citoyens de pratiquer une reli- 
gion quelle qu'elle soit". 

De même que les gouvernants ne peuvent porter 
atteinte à la solidarité par similitudes, de même ils ne 
peuvent, en vertu du devoir juridique qui limite leur 
action, toucher à la solidarité par division du travail, 
qui a pour facteur essentiel le libre développement des 
aptitudes spéciales el la satisfaction des besoins parti- 
culiers. L'Elat est donc juridiquement obligé, en vertu 
de la règle de droit, de ne point gèner le libre déve- 
loppement et le Libre emploi des activités individuelles, 
se rattachant aux aptitudes différentes de chacun, et de 
ne point entraver les échanges de services résultant 
de ces aptitudes diverses el de ces besoins différents. 

L'Etat doit reconnaitre l'égalité de tous les hommes; 
il ne peut pas et ne doit pas cependant {raiter Lous les 


1. Déclaration des droits de 1789. art. 6 et 10: — const. de 1791, 
Ut. 1. 2 2. — Cf. Déclaration des droits de 1393, art. 1. 
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horames d'une manière mathématiquement égale, mais 
au contraire chacun suivant ses aptitudes propres; il 
ne peut imposer à tous les mèmes charges ou conférer 
à tous les mêmes prérogatives, puisque tous sont diffé- 
rents ; il doit leur imposer des charges diverses et leur 
reconnaitre des prérogalives diverses, correspondant à 
la diversité de leurs aptitudes. On n indiquera qu’une 
seule application de cette idée. Dans nos sociétés démo- 
cratiques modernes, pour respecter l'égalité bien com- 
prise et coopérer à la solidarité par division du travail, 
l'Etat ne doit pas accorder à tous une part égale à la 
gestion des affaires publiques, et, quelque paradoxal 
que cela puisse paraitre, le suffrage universel absolu- 
ment égalitaire, tel qu'il est pratiqué en France et dans 
divers pays, est contraire à la fois à l'égalité et à la 
solidarité sociale. Non point que l'Etat doive ne pas 
accorder à tous le droit de vote; mais il ne doit pas le 
concéder à tous dans la même mesure. Pris en son 
principe, le système du vote plural correspond beau- 
coup plus exactement à la règle de droit que le vote 
égal de tous. Nous savons bien qu'en France particu- 
lièrement de pareilles idées n'ont pas chance de triom- 
pher, et que le sophisme de l'égalité mathématique est, 
pour beaucoup d'esprits, une vérité absolue; maisil n’en 
reste pas moins un sophisme. Il est d’ailleurs étrange 
que des défenseurs ardents du suffrage égalilaire 
acceptent facilement l'exclusion des femmes, quand 
cette exclusion ne peut s'expliquer que par cette pensée, 
vraie ou fausse, que la femme est inapte à la gestion 
des aflaires publiques. On serait bien plus près de la 
vérité en reconnaissant aux deux sexes les droits poli- 
tiques, mais en accordant à chaque individu les attri- 
butions poliliques, correspondantes à ses aplitudes 
propres. 

L'Etal ne peut rien faire qui empèche l'homme d’ac- 
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croilre son individualité dans le sens où l’appellent sa 
vocation et ses aspirations ; il ne peut, par conséquent, 
lui imposer un rôle spécial déterminé, une profession 
particulière, l'enfermer dans une classe, une casle ou 
une corporation. Cette obligation négative de l'Etat est 
aujourd'hui généralement reconnue, mais elle se tra- 
duit sous une autre forme. L'Etat ne peut empêcher 
les individus de former ou de créer des associations 
volontaires et libres, ou, ce qui est la mème chose, 
l'Etat doit respecter la liberté d'association et de fonda- 
tion. On a montré précédemment! que l'association, 
bien loin de diminuer l'individualité, en est au contraire 
un accroissement, que l’homme est d'autant plus homme 
qu'il fait partie de plus de groupes sociaux, que les 
liens de solidarité qui le saisissent sont plus com- 
plexes et plus forts, qu’en un mot l'individualisation 
grandit en raison directe de la socialisation, et récipro- 
quement. Si cela est vrai, l'Etat est tenu juridiquement 
de n'apporter aucun obstacle à la formation des libres 
associations et à la création des fondations, car, en le 
faisant, il porterait atteinte au libre développement de 
l'activité individuelle, au libre développement des indi- 
vidualités et de leurs aptitudes spéciales, et irait direc- 
tement contre la solidarité par division du travail. 
Cela ne veut pas dire que l'Etat ne puisse pas, ne 
doive pas réglementer les associations et les fondations; 
mais il ne peut pas, il ne doit pas les interdire en prin- 
cipe, ou les soumettre à son autorisation préalable. En le 
faisant, 11 entrave le développement des activités indi- 
viduelles, et il viole au premier chef la règle de droit 
fondée sur la solidarité sociale. C'est ce que ne com- 
prit point le législateur révolutionnaire, qui non seu- 
lement ne reconnut pas la liberté d'association, mais 


1. V. tout le chap. 1. 
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encore prohiba «toute corporation de citoyens du 


même élat et profession! ». On a montré plus haut ? que 
celte prohibition s'expliquait à la date 1791, qui marque 
le moment de la formation définitive et complète de 
l'unilé nationale ; mais, si elle s'explique, elle ne se Jjus- 
tilie pas. Les articles 291 et suivants du Code pénal, 
toujours en vigueur, prohibent les associations de plus de 
vingt personnes. La constitution de 1848 est la seule qui 
ait reconnu la liberté d'association. « Les citoyens ont le 
droit de s'associer » (art. 8). Aucune loi générale n’est 
encore venue organiser le principe *; mais les faits sont 
plus puissants que le législateur ; un réseau d'associations 
couvre le territoire; et en quelques points particuliers la 
loi posilive a été obligée de reconnaître le principe de 
l'association . Le développement des associations et des 
fondations est le phénomène particulièrement caracté- 
ristique de notre époque, el il montre à quel point la 


4. L. 14-17 juin 1791. 

2. V. supra, chap. 1, 2 4. 

3. V. le projet de loi « relatif au contrat d'association » déposé par 
le ministère Waldeck-Rousseau le 30 novembre 1819 {Documents nar- 
len., Chambre, n° 1184). D'aprés l'exposé des motifs, ce projet recon- 
naitrait la liberté d'association; mais il ne le fait que sous de telles 
restrictions qu'en réalité il en est la négation. Il se rattache à des 
idées en tout contraires à celles qui ont inspiré ce livre. Qu'on lise, 
par exemple, l'article 10 du projet : « La personnalité civile est la fic- 
tion légale... »; et l'article 11 : « Les associations qui voudront cobte- 
nir le privilège de la personnalité civile devront ètre reconnues par 
décret... » On en est encore à la fivlion législative de la personnalité 
civile, qui n'a plus dans la science que quelques défenseurs uttardés, 
et cette fiction ne peut être créée que par l'Etat! Or, comme un acte 
juridique ne peut être utilement fait qu'au profit d'une association 
ayant la personnalité civile, nous nous demandons en quoi les choses 
seront chanwcees. Et on parle de lilerté d'association, quand un acte 
juridique fait en vue d'un but corporatif ne sera valable qu'avec l'agré- 
ment de l'Etat! Le régime actuel est certainement préférable. 

#. CE L, 21 mars 1884 sur les syndicats professionnels et le projet 


Waldeck-Rousseau, 30 novembre 1899 (Documents parlem., Chambre, 


n°1185; L.22 décembre 1888 sur les associations syndicales ; L.. 1°" avril 
1898 sur les suciétés de secours mutuels. 
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véritable notion de solidarité sociale pénètre lous lrs 
esprils. L'avenir social et politique est là. 

L'Etat ne peut rien faire qui soit contraire à une 

manifestation juridique de volonté individuelle. En 
“Te faisant, il porterait en elfet atteinte à la solidarité 
sociale sous ses deux formes, et particulièrement 
à la solidarité sociale par division du travail, car, pris 
en soi l'acte juridique est une manifestation de l'acti- 
vité individuelle ; sans doute, il ne vaut juridiquement 
que par le but de solidarité qui le détermine, et la 
manifestation de volonté individuelle n'oblige l'Etat à 
la protéger que lorsqu'elle est juridique ; d'autre part, 
si elle est contraire au droit, l'Etat est obligé de la 
réprimer ou d'assurer la réparation du préjudice 
qu'elle a causé. Mais, si cette manifestation est indif- . 
féreate au point de vue du droit, et on a montré que 
cela étail possible !, elle n’en est pas moins un acte indi- 
viduel, un produit de l'activité individuelle; comme 
telle elle ne peut pas être entravée par l'Etat; celui-ci ne 
lui doit pas la protection de sa force, mais il ne peul 
pas l'empêcher de se produire en pleine et entière 
liberté; si cet acte nest pas directement un acte de 
coopération à la solidarité sociale, néanmoins, en lant 
que manifestation de l’activité individuelle, il est 
indirectement facteur de la solidarité par division 
du travail, Ainsi l'État ne peut gêner ni une manifes- 
tation juridique ni une manifestation, indifférente 
quant au droit, de la volonté individuelle. En ce der- 
nier point Fobligation de l'Etal se confond avec son 
obligation de respecter la liberté individuelle. Bien que 
le domaine du contrat aille décroissant chaque jour?, de 
nombreux actes juridiques sont encore faits sous celle 
forme. Aussi formule-t-on souvent cette règle en disant 


4. V. supra, chap. int, 2 1. 
2. V. supra, chap. 1, 2 #, et chap. in, 2 3. 
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que l'Etat ne peul pas intervenir dans les contrats des 
particuliers. Formule trop étroite. Ce sont non seule- 
ment les manifestations contractuelles qui doivent être 
soustraites à l'action de l'Etat, maisencore toutes mani- 
festations de volonté juridique, quelque forme qu'elles 
affectent, qu'elles soient synallagmatiques ou unilaté- 
ralesf, 


VI 


A côté de ces obligations négatives, l'Etat a des 
devoirs juridiques objectifs, d Le positif, qui se 
rattachent au même principe. Non seulement il y a 
des choses qu'il ne peut pas faire, mais il y en a qu'il 
est juridiquement obligé de faire. Ici, sur beaucoup 
de points, nous arrivons à des conclusions autres que 
celles de la doctrine individualiste. L'Elat est juridique- 
ment obligé de faire tout ce qui est en son pouvoir 
pour assurer la réalisation de la règle de droit, telle 
qu'elle est comprise dans un pays et à une époque 
déterminée ; l'Etat est obligé juridiquement de coopérer, 
en employant la force dont il dispose, à la solidarité 
par similitudes et à la solidarité par division du travail. 
D'abord à la solidarité par similitudes : l'Etat est obligé 
de protéger par sa force la satisfaction des besoins 
communs à tous, même d'assurer, sil le peut, et 
par l'emploi de la contrainte matérielle si elle est 
nécessaire, la satisfaction des besoins communs à tous. 
De là dérive une série de conséquences. L'Etat doit 
protéger la vie de tous les individus, ou, sous une autre 


1. Sur la valeur JA AUE de l'acte unilatéral, cf. supra, chap. im, 


83 3-5. 
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forme, assurer la sécurité de tous. Cette obligation, d'un 
avis unanime, incombe à l'Etat. L'économie politique 
orthodoxe elle-même, qui réduit au minimum les 
fonctions de l'Etat, lui reconnait cependant ce devoir 
et qualifie l'Etat de « producteur de sécurité! ». Expres- 
sion singulière, mais qui plaît aux économistes de la 
stricte observance. Cette obligation de l'Etat se traduit 
en fait de deux manières. D'une part, l’autorité poli- 
tique doit prendre toutes les mesures préventives de 
nature à garantir la sécurité de tous, au sens tout à fait 
général, qui comprend la sécurité de la voie publique, 
la sécurité des endroits publics, la sécurité des trans- 
ports, la sécurité des habitations, la sécurité même des 
actions, l'Etat ayant par exemple le devoir d'interdire 
les jeux et les exercices dangereux. L'obligation d'assurer 
la sécurité générale par mesure préventive implique 
l'obligation d'assurer la salubrité ct, par exemple, d'in- 
lerdire tous les établissements dangereux pour la santé 
publique, la location des habitations insalubres?, l’obli- 
galion de prendre même par la force toutes les mesures . 
nécessaires pour empêcher la propagation des épidémies. 
Ce devoir d'assurer la salubrité et la sécurité de tous, 
l'Etat ne peut évidemment l'accomplir qu'en apportant 
certaines restrictions à la liberté individuelle; mais il 
ne peut le faire qu'à deux conditions : 1° il faut que ces 
restrictions soient apportées à la liberté individuelle 
de tous sans considération de personne; 2° il faut que 
ces restrictions ne dépassent pas la mesure où elles sont 
nécessaires pour assurer la sécurité et la salubrité de 
tous. Ainsi nul ne peut se plaindre, puisque les restric- 
tions sont les mêmes pour tous et que la liberté de tous 
est restreinte dans l'intérêt de chacun. 


4.6. de Molinari, l'Évolution politique et la Révolution. P. 395. 2‘ 


2. Cf. L. 13 avril 1850 relative à l'assainissement des ARÉTIENE 
insalubres. 


3. Cf. Déclaration des droits de 1789, art. 4, 5 et 6. 
L. 19 
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D'autre part, l'Etat a le devoir de réprimer toute 
atteinte portée aux besoins communs à tous, alors même 
qu’un seul individu soit directement lésé par cette 
atteinte. En effet, bien qu'une seule personne paraisse 
touchée, la solidarité sociale par similitudes elle-même 
est affectée, puisqu'il s’agit des besoins qui sont com- 
muns à tous. Le devoir de répression et par conséquent 
le pouvoir de répression sont incontestables, et ils ne 
peuvent avoir d'autre fondement que le devoir de l'Etat 
de coopérer à la solidarité par similitudes et d’écarter 
toutes les causes perturbatrices. L'idée, que l'Etat est le 
représentant sur la terre de la loi morale et se trouve 
chargé comme tel de la sanctionner, est insoutenable 
et à peu près unanimement abandonnée. Mais l'Etat a 
certainement le pouvoir et le devoir de réprimer les 
atteintes aux besoins communs et d’en empêcher le 
retour. Reste à savoir quel est le meilleur procédé pour 
atteindre ce but. C’est une question d'expérience. On 
n'a encore trouvé que la peine, à laquelle on n'a pen- 
dant longtemps demandé que l'intimidation et que l'on 
essaye aujourd’hui très justement de combiner avec 
la régénération du coupable. L'Etat a-t-il le pouvoir 
d'infliger une peine quelconque? Certainement il ne 
peut pas édicter une peine inutilement cruelle. Peut- 
il prononcer la peine de mort? Non, répondrons-nous à 
la vieille et célèbre question, puisqu'en punissant le 
coupable de mort l'Elat porte lui-même atteinte au 
besoin primordial de tout être, le besoin d'existence; et 
le maintien de la peine de mort dans nos codes modernes 
n'est qu’une survivance de l’idée primitive et barbare 
du talion. Comme les mesures préventives, et pour la 
même raison, les mesures répressives ne peuvent inter- 
venir que par voie générale et dans la mesure où elles 
sont nécessaires. Toute répression qui frappe un indi- 
vidu plus gravement que les autres est arbitraire, de 
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quelque prétendue raison d'Etat qu'on essaie de la 
justifier. ; 

Il ne suffit pas que l’autorité politique prévienne ou 
réprime toutes atteintes aux besoins communs à tous 
les hommes il faut que par la force matérielle dont 
elle dispose elle assure à tous les moyens d'obtenir la 
satisfaction des besoins communs. Par exemple l'Etat 
est juridiquement obligé de faire que chacun puisse 
se procurer les éléments nécessaires à sa subsistance. 
Il est inadmissible que, dans un pays qui se dit civi- 
lisé, un individu quelconque puisse être exposé à mou- 
rir de faim; c'est une rigoureuse obligation juridique 
pour l'Etat de l'empêcher; elle se traduit, au reste, en 
des formes diverses. Pour les individus valides, en 
mesure d'assurer leur subsistance par le travail, l'Etat 
doit certainement leur fournir les moyens de se procu- 
rer du travail etun travail suffisamment rémunérateur. 
Est-ce le droit au travail des écoles socialistes ? Peul- 
être. En tout cas, c'est un devoir juridique objectif pour 
les gouvernants d'employer tous les moyens de con- 
trainte dont ils disposent. afin d'assurer à tout individu 
un travail suffisamment rémunérateur. Tout homme 
qui veut vivre par son travail doit pouvoir travailler; 
et l'autorité politique, qui n'intervient pas par la con- 
trainte pour faire qu'il en soit ainsi, manque à un 
devoir juridique essentiel. Le principe nous parait cer- 
tain. Quel est le meilleur procédé pour le réaliser pra- 
tiquement? Il appartient à l'art économique de le 

découvrir, à l’art politique de l’appliquer. Aux indivi- 
dus invalides, dans l'impossibilité de travailler, aux 
enfants, aux malades, aux infirmes, l'Etat doit l’assis- 
tance, c’est-à-dire les soins nécessaires et la subsis- 
tance jusqu'à leur mort naturelle ou jusqu’au moment 


1. Cf. Déclaration des droits de 1189, art. 5, 6 et 8. 
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où ils seront en état de travailler. Aujourd'hui, la 
plupart des gouvernements comprennent ce devoir et 
cherchent à le remplir. Cependant les objections ne 
manquent pas. L'assistance publique, dit-on, est im- 
puissante ; il y aura toujours des pauvres, des infirmes 
et des malades. Oui, sans doute. Mais cela n'empèche 
point que, si l'Etat n'emploie pas la force matérielle 
qui est en lui à diminuer la misère et la maladie, il 
manque à un devoir strict. Les. apôtres de la lutte pour 
la vie ont dit que l'Etat n'avait point à s'occuper des 
vicillards et des incurables, parce qu'ils étaient des élé- 
ments improduclifs, que la société avait intérêt à voir 
disparaitre le plus tôt possible. Doctrine barbare et anti- 
juridique. Les vieillards et Iles incurables ne sont 
point, il est vrai, des producteurs économiques; mais 
ils représentent de la soutfrance, qui réagit sur tous, et 
le devoir juridique de tous, gouvernants et gouvernés, 
est de travailler, dans la mesure de leurs forces, à dimi- 
nuer la somme des soutfrances humaines !. Comment 
l'Etat organisera-t-il l'assistance? Y pourvoira-t-il 
directement ou par l'intermédiaire de corps plus ou 
moins autonomes”? Etablira-t-1l des taxes spéciales en 
vue de l'assistance? Autant de questions d'art écono- 
mique el social. | 

L'Etat est obligé de protéger, pour chaque individu, 
le libre développement de son aclivité physique et 
intellectuelle, Il doit garantir à chacun la liberté 
individuelle, par des mesures préventives et repres- 
sives, mesures qui sont elles-mêmes une restriction 
de la liberté individuelle, mais qui sont légitimes, si 
elles sont les mêmes pour tous, et si elles n'ont pour 
but et pour limite que la nécessité de potéger la 
liberté individuelle de tous. Toute législation positive 


4. V. supra, chap. 1, 82 1-4. 
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doit organiser un système garantissant puissamment la 
liberté individuelle.On a le regret de constater que le 
législateur français, tout en reconnaissant le principe!, 
ne l'a que très imparfaitement organisé, que, trop sou- 
vent, la police administrative et la magistrature elle- 
même semblent oublier son existence. En Angleterre, 
l’'Habeas corpus® parait garantir plus efficacement que 
partout ailleurs la liberté individuelle; au fond, il ne 
protège que les gens riches. L'obligation de protéger la 
liberté individuelle implique l'obligation de garantir 
l'inviolabilité du domicile. Obligé de protéger le libre 
développement de l'activité physique, l'Etat doit pro- 
téger la liberté du travail, obligation qui se traduit 
dans la législation sur les grèves et les coalitionsi. 
L'Etat doit aussi protéger la propriété individuelle, 
qu en fait elle soit un produit du travail, ou qu'elle soit 
considérée, par suite des nécessités économiques du 
moment, comme la condition indispensable des acti- 
vit's individuelles. 

Un autre devoir de même ordre s'impose à l'Etat: 
protéger par l'emploi de sa force le libre développe- 
ment de l'activité intellectuelle de tous ct apporter 
dans ce but certaines restrictions aux manifestations 
extérieures de chacun pour protéger la liberté intellec- 
tuelle de tous. Par exemple, pour la liberté de réu- 
nion, l'autorité doit prendre certaines mesures afin 
que Îles réunions ne compromettent pas la tranquillité 
publique; pour la liberté de la presse, elle ne peut 


1. Déclaration des droits de 1389, art.9; — const. de l'an VIIL, art. 77-82. 
— Les dispositions insuffisantes du Code pénal et du Code d'instruction 
criminelle ont été en partie complétées par la loi du 8 décembre 1897. 

2. Grande Charte de 1215, art. 29; — Bill d'Habeas corpus de 1639. 

3. Const. de 11391, tit. IV, art. 9; — const. de l'an VIII, art. 76. 
— Code pénal, art. 124. 

+. Cude pénal, art. 413-417; — L. 21 mars 1884, art. 4; — L. 25 dé- 
cembre 1892. 
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procéder par voice de censure préalable, mais elle doit 
réprimer toute production écrite qui serait dange- 
reuse pour la paix publique, qui attaquerait un individu 
dans sa considération ou lui causerait un préjudice 
pécuniaire. L'Etat doit protéger la liberté de l’ensei- 
gnement, comme toutes les autres manifestations de la 
pensée individuelle, et par les mêmes procédés. Mais, 
en ce qui concerne l'enseignement, trois questions 
spéciales se posent : 1° L'Etat doit-il surveiller l'en- 
seignement libre? Oui, et tant au point de vue matériel 
qu'au point de vue de l'enseignement lui-même. 
Si l'Etat a le devoir de coopérer à la solidarité sociale, 
il a par-là même le devoir d'empècher que les maîtres 
libres ne donnent un enseignement directement con- 
traire à cette notion essentielle. — 2° L'Etat doit-il 
donner lui-même l’enseignement? Il est incontestable 
que l'Etat doit assurer à tous un minimum d'ensci- 
gnement, l'enseignement primaire. C'est toujours la 
conséquence du devoir général qui s'impose à l'Etat 
de coopérer à la solidarité sociale. La claire notion de 
solidarité implique un certain degré de culture; elle 
est la condition essentielle de l'individualisation et 
de la social sation de ce qu'on appelle par métaphore 
la vie sociale. C'est une obligation étroite pour l'Etat 
de faire naître dans toute conscience individuelle la 
claire notion de solidarité sociale. Sans elle la con- 
ception du droit reste obscurcie. Il n’y a donc pas 
à notre sens de devoir plus strict pour l'État, puisque 
tout son rôle se ramène à l'obligation de réaliser le 
droit. L'autorité politique doit garantir à tous l'instruc- 
tion primaire graluite; la gratuité est la conséquence 
immédiate de l'obligation de l'Etat. L'Etat doit-il 

1. Const. de 1791, tit. 1, 2 7; — Déclaration des droits de 1793, art. 22; 


— const. de 18483, Préambule, art. 8. — LL. 28 mars 1882 et 30 oc- 
tabre 1586. 
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aussi donner lui-même l'enseignement à ses autres 
degrés, enseignement secondaire et enseignement su- 
périeur ? La question peut être discutée. À une 
époque de haute civilisation, de différenciation pro- 
fonde, nous croyons que l'Etat ne remplit complète- 
ment son devoir en matière d'éducation qu'en orga- 
nisant les diverses branches d'enseignement qui 
correspondent aux diverses aptitudes. — 3° Enfin l'Etat 
doit-il et peut-il imposer à chacun un minimun d'ins- 
truction ? Doit-il ou peut-il déclarer l'instruction pri- 
maire obligatoire? Sans aucun doute. L'Etat doit res- 
pecter la liberté de tous; mais il ale devoir et Île 
pouvoir d'apporter à la liberté de chacun les restric- 
tions nécessaires pour sauvegarder la liberté de tous; 
cette liberté de tous ne peut exister que par la notion 
de solidarité; l'Etat doit et peut donc imposer à tous 
l'instruction minimum, qui est indispensable pour que 
tous aient une conscience claire de cetle solidarité. 
Devant imposer l'instruction primaire à tous, il ne 
peut évidemment distribuer dans les écoles qu'une 
instruction absolument neutre au point de vue reli- 
gieux!. Mais, d'autre part, l'Etat ne doit pas et ne peut 
pas exiger que tous les enfants reçoivent cet ensei- 
gnement primaire dans ses écoles. La liberté d'en- 
seignement l'oblige à autoriser toutes les écoles con- 
fessionnelles ou autres, sauf son droit de surveillance 
tel qu'il a été précédemment défini. Les lois du 
28 mars 1882 et du 30 octobre 18S6 ont fait une sage 
application de ces règles. 

_ Les gouvernants sont tenus de protéger la liberté 
religieuse de tous et, pour cela, d'interdire à chacun 
toutes manifestations religieuses extérieures qui 
pourraient porter atteinte à la liberté individuelle ou 


1. Cf. les deux lois citées à la note précédente, LL. 28 mars 1882 
et 30 octobre 1886. 
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à la liberté religieuse des autres, et aussi de ré- 
primer toutes les atteintes à la liberté religieuse sans 
distinction de culte!. Mais l'Etat est-il obligé d'assurer 
à chacun les moyens de pratiquer la religion auquel il 
appartient, de subvenir aux dépenses des cultes? La 
queslion se ramène à celle-ci : à notre époque, le besoin 
religieux est-il un besoin général, commun à tous les 
hommes? Si oui, obligation pour l'Etat d'y pourvoir; 
si non, obligation seulement pour l'Etat de ne point 
violer et de protéger la liberté de ceux qui croient. 
À certaines époques et dans certains pays, la religion 
était le tout de l'homme; là le devoir de l'autorité 
politique était certain. Aujourd'hui, ct particulière- 
ment en France, il n’en est certes pas ainsi. D'aucuns 
le regretlent. Regrets superflus. Dans ces conditions, 
l'Etat moderne n'est point juridiquement tenu d'entre- 
tenir un culte quelconque; il serait plutôt obligé de 
ne point employer les contributions publiques aux 
dépenses du culte. Nousne prétendons donner là qu'une 
solution théorique. Pratiquement d’autres solutions 
peuvent s'imposer. En France, par exemple, la sépa- 
ration des Églises et de l'Etat serait peut-être, à l'heure 
actuelle, prématurée. | 

L'Etat doit coopérer à la solidarité par division du 
travail. En parlant des devoirs négatifs de l'Etat, on a 
indirectement et d'avance indiqué les obligations posi- 
tives qui dérivent de la solidarité par division du tra- 
vail. Il est certain que l'Etat doit protéger le libre 
développement des activités individuelles dans les sens 
divers où elles se dirigent, et on a montré ses obliga- 
tions à cet égard en parlant de la liberté individuelle, 


4. Code pénal, art. 260 et suiv. — La loi du sacrilège du 20 avril 1825 
excéilait les pouvoirs de l'Etat, parce qu'elle ne protégeait qu'une religion 
et faisait du sacrilège une infraction, même quand, en fait, il ne portait 
aucune altuinte au libre exercice du culte. 
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de la liberté du travail, de la liberté intellectuelle et de 
la liberté d'association. 

Mais il reste une question qu’on formule habituelle- 
ment ainsi : l'Etat doit-il et peut-il intervenir dans les 
contrats librement consentis par les particuliers? Peut- 
il, par exemple, imposer ou annuler cerlaines clauses 
contractuelles? Sous cetle forme, la question est mal 
posée. Cette formule semble en effet indiquer que 
toute volonté individuelle a une valeur juridique 
quand et parce qu'elle se traduit en un contrat. Or, 
cela n’est pas vrai : la volonté individuelle exprimée 
dans un contrat, comme celle exprimée dans un acte 
unilatéral, n'a de valeur juridique que lorsqu'elle 
est déterminée par un but de solidarité!. Par consé- 
quent, tout acte de volonté individuelle, même contrac- 
tuel, est sans valeur juridique s’il est contraire au 
droit objectif, à la solidarité sociale, de même que tout 
acte de volonté unilatéral ; toute clause d’un contrat 
qui est déterminée par un but contraire à la solidarité 
sociale est nulle. Par conséquent, l'Etat, qui prohibe ou 
annule de semblables clauses n'intervient point à vrai 


‘dire dans les contrats conclus entre particuliers. L'Etat 


constate seulement que l'acte de volonté, contractuel 
ou unilatéral porte atteinte à la solidarité et se 
trouve par suite sans valeur juridique ; il organise les 
moyens d'en empêcher l'effet par voie de répression ou 
d'annulation ; il reste donc absolument dans la limite 
de ses pouvoirs et remplit son devoir juridique. Le 
code civil fait lui-même l'application de ce principe ; 
il suffit de citer les articles 6, 1130, 1133. Le législa- 
teur a eu le tort de ne viser que des actes contractuels. 
Quant à la dispositicn de l’article 1780 : « On ne peut 
engager ses services qu'à temps ou pour une affaire 


1. V. supra, chap. ini, 2 3. 
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déterminée », disposition empruntée à l'article 15 de 
la Déclaration de 1793; elle se rattache directement à 
notre notion de solidarité. 

Si l'on part de la même idée, le pouvoir et le devoir 


_de l'Etat d'intervenir dans le prétendu contrat de travail, 


de fixer un maximum d'heures de travail et un mini- 
mum de salaire, apparaissent incontestables. Nous disons 
le prétendu contrat de travail, parce qu'il ne nous 
paraît point certain qu'un véritable contrat intervienne 
entre employeurs capitalistes et ouvriers salariés : tout 
contrat suppose l'égalité de situation de ceux qui 
contractent; or, peut-on raisonnablement soutenir que 
capitalistes et salariés se trouvent en fait dans une 
situation égale? N'y a-t-il pas plutôt deux actes de 
volonté, unilatéraux, distincts l’un de l'autre, non 
déterminés l'un par l’autre? Il ne serait point dès lors 
exact de parler de l'intervention de l'Etat dans le con- 
trat de travail. Peu importe d'ailleurs qu'il y ait ou 
non contrat : il y a des actes de volonté; ils ne peuvent 
produire un effet juridique que s'ils ne violent pas la 
règle de droit et s'ils coopèrent à la solidarité sociale. 
Or l'acte par lequel le capitaliste veut imposer à l'ou- 
vrier un travail qui épuise ses forces, l’absorbe tout 
entier et ne lui laisse pas le temps de donner satis- 
faction à ses besoins intellectuels et moraux, ou lui 
impose un salaire insuffisant pour sa subsistance et 
celle de sa famille, cet acte cest incontestablement un 
acte contraire à la solidarité, au droit, un acle sans 
valeur juridique; la loi positive, qui fixe un maxi- 
mum d'heures de travail et un minimum de salaire, 
ne fait que constater cette invalidité; l'Etat qui la 
formule remplit son devoir juridique et reste, par con- 
séquent, dans la limile de ses pouvoirs. L'employeur 
capitaliste ne peut pas se plaindre, parce que, membre 
de la société, il est solidaire de tous, et que les atteintes, 
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portées à la solidarité saciale en la personne de ses 
ouvriers réagiraient sur lui. L'intérêt d'une classe 
n'est pas sacrifié à l'intérêt d'une autre classe; car, si 
un seul membre du groupe social souffre, tous les 
autres en subissent les conséquences, et l'amélioration 
du sort d'un seul profite à tous les autres. A l'inverse, 
les salariés doivent comprendre qu'ils ont tout intérêt 
ù ne pas demander un salaire exagéré ou une trop 
grande diminution de travail, car, par l'effet de la soli- 
darité sociale, ils sentiraient le contre-coup de toute 
atteinte profonde aux intérêts des employeurs capita- 
listes. Ici, comme partout, l'intérêt individuel et l'in- 
térêt collectif se confondent. Il y aura une balance sou- 
vent délicate à faire. À l'homme politique de l'établir. 
Mais le pouvoir et le devoir de l'Etat de réglementer le 
salaire et le travail sont en principe au-dessus de 
toute contestation. Au reste, les théories surannées de 
l’économie politique orthodoxe sont aujourd’hui géné- 
ralement abandonnées. Sous la pression des faits, et 
par une notion plus claire de la solidarité sociale, la 
plupart des gouvernements ont été amenés à entrer 
dans cette voie!. | 
Un dernier devoir de l'Etat ne se rattache, à vrai dire, 
ni à la solidarité par similitudes, ni à la solidarité par 
division du travail, mais domine et résume loutes ses 
obligations. L'Etat est tenu de maintenir la forme 
sociale en laquelle sont groupés les individus, qui sont 
subordonnés à sa puissance matérielle. Quelle que 
soit cette forme sociale, horde, famille, cilé, nation, 
l'obligation est la même, de même nature et de même 
étendue. On a essayé plus haut de marquer les carac- 
tères de la nation; d’après les idées modernes, elle est 
affectée à un territoire déterminé?. Le devoir de l'Etat 
1. Cf. D. 2 mars 1848 ; — L. 9 septembre 1848; — L. 2 novembre 1892; — 


— L. 14 avril 1900; — DD. 11 août 1899 (Décrets dits : Décrets Millerand). 
2. V. supra, chap. 1, 6. 
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est donc d'assurer la conservation et la défense de ce 
territoire contre les attaques de l'extérieur; il possède 
assurément le pouvoir de contraindre par la force 
tous les individus à coopérer à cette défense. A-t-il Le 
devoir et le pouvoir de l’étendre par la conquête et de 
forcer les individus à participer à une guerre de con- 
quête? Non. Les gouvernants sont aussi obligés de 
protéger la nation contre les causes perturbatrices qui 
peuvent venir de l'intérieur. Mais ils doivent agir avec 
une extrême précaution et prendre garde de ne pas 
porter atteinte à la liberté individuelle sous prétexte 
de rétablir l'ordre; dans les procédés qu'ils emploient, 
. ils doivent s'inspirer des principes qu'on vient d'indi- 
quer. Il y a une question de mesure et d'opportunité. 

I va sans dire que, pour remplir leurs diverses 
obligations, les gouvernants ont le pouvoir de se 
procurer, même par la contrainte, les ressources écono- 
miques qui, dans l'état social actuel, leur sont indis- 
pensables. Ils ont le pouvoir de faire tout ce qu'ils ont 
le devoir d'accomplir, et de recourir pour cela, mème 
par la force, aux voies et moyens nécessaires. Mais 
encore Ici, dans l'organisation du système d'impôt, 
l'Elat est juridiquement obligé de sc conformer aux 
principes qui précèdent, par exemple au principe de 
l'égalité bien comprise. 

Entre ce que l'Etat ne peut pas faire et ce que l'Etat 
doit faire, y a-t-il une sphère intermédiaire dans 
laquelle l'Etat peut à son gré agir ou ne pas agir? 
Beaucoup d'auteurs paraissent le croire et estiment 
que l'intervention ou la non-intervention de l'Etat 
est, sur beaucoup de points, une simple question de 
moment, d'opportunité, que dans nombre de matières 
l'Etat peut intervenir ou non, suivant que les hommes 
dirigeants apprécient la situation, qu'en tous cas, 
lorsque l'Etat intervient, il peut toujours légitimement 
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imposer sa volonté mème par la force!. Cette manière 
de voir n'est pas exacte. D'abord l'Etat ne peut impo- 
ser sa volonté par la force que lorsqu'il veut conformé- 
ment au droit, par conséquent il ne peut imposer par 
Ja force les choses indifférentes au droit. Si donc on 
suppose une chose qui n'est pas commandée par le droit, 
la question de savoir si l'Etat peut la faire ne se pose 
pas en droit. Il peut assurément Ja faire, mais sa 
volonté est alors sans valeur juridique. La situation est 
la même que celle déjà décrite pour le particulier qui 
veut une chose qui n'est ni contraire, ni conforme au 
droit. Si l'Etat veut une chose contraire au droit, ce 
vouloir peut être la condition de formation d’un pou- 
voir objectif chez une certaine volonté; si la chose 
voulue est conforme au droit, la volition étatique 
produit un effet de droit. Toute action de l'Etat, en 
tant qu'acte juridique, se produit donc dans les limites 
du droit, et la question de savoir s'il y a des choses 
.que l'Etat peut à son gré faire ou ne pas faire ne se 
_pose pas. Si le gouvernement fait une chose indiffé- 
__ rente au droit, elle est sans valeur; ct il ne peut légi- 
timement disposer de sa force pour la réaliser. Mais, si 
l'Etat est limilé dans son action par la règle de droit, 
il peut évidemment choisir les procédés qu' “il emploie a 
7 pour remplir son rôle et satisfaire à ses devoirs. En 
restant dans la limite de ses devoirs juridiques et en 
agissant dans le but de les accomplir, il peut faire ou 
ne pas faire tel acte qui lui apparaitra adapté ou non à 
cette fin. Cela ne veut pas dire que l'Etat puisse déter- 
miner l'étendue de son pouvoir juridique objectif; ce 
pouvoir est fixé par le devoir des gouvernants, et 
aussi par le devoir des individus, qui sont obligés de 


4. P. Leroy-Beaulieu, l'Elat el ses fonctions, 2° édit., 1891.— Cf. Jelli- 
nek, Allgemeine Slaatslehre, p. 213, 224 et suiv., 1900. 
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subir la contrainte étatique quand elle est légitime; 
l'Etat ne peut agir que dans cette limite. Mais en 
agissant dans cetle limite et pour réaliser le droit, 
pour mettre sa force au service du droit comme il en 
_ale devoir juridique, il a évidemment la liberté de 
“choisir les procédés qui lui paraissent les meilleurs. 
I ne peut pas vouloir sanctionner par la force une 
chose contraire ou indifférente au droit, mais il_peut 
_vouloir juridiquement une chose ou une autre à son 
choix, toutes les fois que sa volition est déterminée 
‘ par un but conforme à la règle de droit. Au reste 
Ja situation des gouvernants est identique à celle 
jues particuliers. Le particulier lui aussi est limité 
dans son action juridique par son devoir objectif 
et par les devoirs des autres particuliers et des 
gouvernants. En dehors de cette sphère, tout acte 
| d'un particulier est ou contraire ou indifférent au 
| droit. Mais, en restant dans ces limites, le particulier a 
la liberté de choisir la forme de ses manifestations 
, volontaires. La seule différence entre les gouvernants 
| et les gouvernés est une différence de fait. Les gouver- 
nants, détenteurs de la force matérielle, pourront 
directement, par leurs propres moyens, sanctionner 
: leur volonté juridique; les particuliers, qui ne disposent 
. pas des moyens de contrainte, devront s'adresser aux 
. gouvernants, si besoin est, pour imposer aux autres 
leur volonté juridique. 


+ - 


VII 


En 1874, Gierke écrivait : « L'Etat de l’époque actuelle 
est pour nous un Cultursstaat, parce qu'il ne se borne 
pas à garantir le droit, mais que le perfectionnement 
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de la société humaine sous tous les rapports lui incombe; 
il est aussi une Rechtsstaat, parce qu'il ne se place pas 
en dehors du droit, mais dans le droit, et qu'il reconnaît 
librement comme règle et comme limite à son auto- 
rité souveraine l’ordre juridique dans lequel il voit 
l'action d'une idée innée à lui-même!.» Il paraissait 
ainsi reconnaitre que, dans son rôle de culture, l'Etat 
était limité par le droit. le droit individuel sans doute, 
mais le droit. Aujourd’hui, à la suite de Jellinek, 
on sépare complètement le but de droit et le but de 
culture. « Parmi les buts de l'Etat, dit Jellinek, existe 
avant tout le but de droit (Rechtszweck), but qu'il ne 
partage avec aucune autre personnalité. La création cons- 
ciente, l'établissement du droit, la formation de l’ordre 
juridique sont exclusivement fonctions de l'Etat. La 
formation du droit par la coutume, à côté de l’interven- 
tion étatique, n'est pas l'acte réfléchi d'une personnalité. 
Quant à ses autres buts, l'Etatles partage avec les autres 
_ personnalités. L’impulsion originaire enseigne à chacun 
la conservation de sa propre existence. Le maintien et le 
développement de la culture, considérée comme l’en- 
semble des intérêts moraux et économiques du peuple, 
se mouvant dans l'intérieur des limites juridiques, 
est en première ligne la libre action de l'indi-, 
vidu isolé ou associé. Ici l'Etat doit et peut intervenir, 
alors seulement que l'activité de l'individu isolé ou 
associé ne suffit pas... Non seulement l'Etat fixe la! 
limite des actions des DE Sonnalitée qui Jui sont subor-| 
données, mais il se fixe des limitations à lui-même. La, 
mesure des prestations qu il peut exiger des particuliers, : 
la limite jusqu’à laquelle il peut intervenir dans la 
sphère de celui-ci, lui sont données par l’ordre juridique | 


: 4. Gierke, Die Grundbegriffe des Slaats und die neuere Staatsrechts- 
theorie, dans Zeitschrifl für die gesammle Staatswissenschaft, t. XXX, 
p. 265, Tubingue, 1874. 
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qu'il établit lui-même. En réglementant les cercles 
d'action de ses organes, il fixe en même temps les 
limites de son activité... En tant qu'il agit ainsi, l'Etat 
sera désigné du nom de Rechtssfaati.» La plupart 
des livres français traitant de droit public ou d’éco- 
nomie politique reproduisent ou supposent cette dis- 
tinction entre la nature économique et politique de 
l'Etat et sa prétendue nature juridique, entre son but 
de civilisation et son but de droit?. 

Cette opposition n'existe pas; elle se rattache, même 


à l'insu de ceux qui la font, au fondement subjectif du 
droit; elle procède de la notion inexacte et trop étroite 


du droit compris comme un rapport entre deux sujels 
de droit. Le droit n’est pas ce rapport abstrait; le droit 


. est une règle de conduite, qui repose sur la sociélé elle- 


1. Jellinek, Geselz und Verordnung, p. 214 et 216, 1887.— Cf. Jellinek, 
System der subjektiven Rechte,p. 12 et suiv., 1892. Dans son nouveaulivre 
(Allgemeine Slaatslehre, p. 224 et suiv.), Jellinek développe des idées 
analogues ct résume ainsi sa pensée : « Au point de vue de sa justification 
téléologique, l'Etat nous apparait aujourd'hui comme la collectivité d'un 
peuple possédant un pouvoir de commander, la personnalité juridique, 
et donnant satisfaction par une activité méthodique, centralisatrice, 
agissant avec des moyens externes, aux intérèts de solidarité indivi- 
duels, nationaux et humains, dans le sens d'un développement com- 
mun progressif » (p. 237). Le savant auteur fait ainsi intervenir l'idée 
de solidarité sans lui donner cependant, nous semble-t-il, le rôle 
essentiel qu'elle nous parait avoir. D'autre part, Jellinek n'oppose pas 
aussi rigoureusement qu'il le faisait dans ses précédents ouvrages, le 
but de culture et le but de droit. Il écrit en etfet très justement : « Le 
droit est non seulement un moyen pour conserver une situation pré- 


sente, mais aussi un moyen pour participer à la création d'une situa- 


tion future. En tant que les intérèts de culture peuvent être gérés par 
des établissements externes, le droit est un moyen puissant pour 
cela, par exemple, les lois de protection du travail dans les pays 
européens » (p.230). — Cf., en outre, Rehm, Al{gemeine Slaatslehre, 
p. 11. dans {andbuch de Marquardsen, 2° partie, vol. d'introduc- 
tion, 1599; — Gneist, Der Rechisstaat, 1° édit. 1869; 2° édit., 1879. 

2. V. particulièrement, Cauwès. Cours d'économie politique, t. 1, 
p.149 et suiv.. 3° édit., 4893. Tl est inutile de citer les nombreux traités, pré- 
cis ou manuels de droit public et d'économie politique qui sont con- 
nus de tous. 

3. V. supra, chap. 111, 22 3 et 4. 
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même, sur la solidarité sociale en tant qu'elle s'impose 
à toutes les volontés individ'elles et qu'elle régit toutes 
les manifestations exlérieures de ces volontés sans 
exception. Dire que l'Etat a ces deux caractères tout à; 
fait distincts, d’être un Cultursstaat et un Rechtsstaat,: 
séparer la conception économique et la conception juri- 
dique de l'Etat, c’est dire que, lorsque l'Etat agilcomme 
facteur du progrès moral et économique, il agit libre- 
ment et non point en vertu d'une règle supérieure qui : 
l'y contraint. Cette idée est fausse et dangereuse. Tout 
acte de l'Etat lui est imposé par la règle de droit : il 
ne peut faire que ce que lui impose la règle de droit, et 
il doit faire tout ce qu'elle lui impose. Quand il agit 
comme Cultursslaat, c'est parce que la règle de droit 
l'y oblige; s'il ne peut pas et ne doit pas agir comme 
tel, c'est parce que la règle de droit le lui interdit. Les 
deux prétendus caractères de l'Etat sont absolument 
inséparables, n'en forment qu’un, ou plutôt ils n'existent 
ni l’un ni l’autre. L’Etal n’est, en réalité, ni un Rechts- 
staat ni un Cultursstaat. Dire que l'Etat est un Cu/- 
tursstaat ou un Rechtsstaat, c’est affirmer qu'il est, pris 
comme tel, une réalité distincte des individus. Or il 
n'y a qu'une réalité, des individus qui monopolisent la 
force. Ettoutindividu, étant pris tout entier dans les liens 
de la solidarité sociale, est subordonné dans son tout 
à la règle de droit qu'implique celte solidarité. Le 
particulier uni aux autres par la solidarité n’a pas ; 
deux caractères, un caractère juridique et un caractère ; 
économique ; ses actes peuvent produire des consé- : 
quences économiques ; mais tout acte de volonté qui 
les produit est soumis à la règle de droit; toute volonté 
individuelle est limitée et réglée dans toutes ses mani- 
festalions externes par le droit objectif. Telle aussi la 
volonté étatique, ou, plus exactement, la volonté des 
gouvernants, qui est une volonté individuelle. Si cette 
L. 20 
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volonté gouvernante s'applique au progrès de la civi- 
lisation, c'est que le droit l'y oblige, et, quand elle 
constate le droit, elle ne faitque constater la règle qui 
la limite et la régit. Les deux choses sont donc insé- 
parables : volonté individuelle des gouvernants, qui se 
saisit comme maîtresse d'une force matérielle supé- 
ricure, comme obligée de coopérer dans la mesure de 
ses aptitudes à la réalisation de la solidarité sociale et 
du droit, à ne rien faire en dehors de cela; volonté qui 
conslale cette règle. Des hommes qui pensent et qui 
veulent comme tous les hommes, qui doivent vouloir 
le droit et par là la solidarité, la civilisation et le pro- 


grès, voilà les gouvernants. Réalisation du droit et de: 


la solidarité, civilisation et progrès, termes synonymes 
qui marquent les devoirs et les pouvoirs juridiques 
objectifs de tous, des gouvernants comme des gou- 
vernés. | 

En déterminant les pouvoirs et les devoirs juridiques 
objectifs des gouvernants, nous n'avons donc fait autre 
chose que leur appliquer la règle de droit, avec ses 
diverses conséquences, la règle de droit qui s'applique 
aux particuliers. Si elle implique pour les gouvernants 
des devoirs et dès pouvoirs plus nombreux et plus 
étendus, c'est simplement qu'ils se trouvent en fait 
investis d'aptitudes, de forces qui n'appartiennent 
pas aux particuliers. Mais on aperçoit immédiatement 
l'objection possible. En admettant l'existence d'une 
règle qui détermine les devoirs et les pouvoirs de 
l'Etat, on ne peut considérer cette règle comme une 
règle de droit; l'Etat peut être limité en fait négative- 
ment et positivement, au point de vue économique et 
politique ; il ne peut pas être limité en droit. La règle 
de droit ne se conçoit qu'avec une sanction, au moins 
en puissance ; on peut admettre à la rigueur qu'il 
existe pour Îles particuliers une règle de droit véritable, 
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avant même qu’elle ne soit consacrée et sanctionnée 
par l'autorité politique, parce que cette règle peut tou- 
jours, à un moment donné, recevoir une sanction véri- 
table, si l'Etat la reconnaît effectivement. La notion de 
règle de droit n'implique pas sans doute l'existence 
d’une contrainte actuelle ; mais elle implique la possi- 
bilité d'organiser une contrainte. Assurément, dit-on, 
il y a des règles de droit qui n'ont pas de sanction 
matérielle directe ; mais cette sanction est concevable, 
est possible et se trouve réalisée quand l'Etat intervient, 
fait la règle de droit sienne et l’impose à l’obéissance 
dé tous sous la sanction de la contrainte. 1l ne peut en 
être ainsi d'une règle qui s'applique à l'Etat lui-même, 
car pour elle on ne conçoit pas de sanction possible. 
Alors mème que l'Etat la consacre en la forme légis- 
lative, il ne peut pas lui donner une sanction véritable, 
il ne peut pas exercer une contrainte contre lui-même. 
Ainsi donc la règle limitant l'Etat, prise en elle-même, 
ne serait pas une règle de droit, non pas tant parce 
qu'en fait elle est privée de sanction matérielle, mais 
parce qu'on ne conçoit pas la possibilité d'une sanc- 
tion!. 

On a déjà répondu à l'objection? en montrant que la 
notion du droit élait étrangère à la notion de contrainte, 
que cette notion existait alors mème qu en fait la con- 
trainte fût impossible, alors même qu'elle füt inconce- 
vable. Les gouvernants comme individus sont soumis 
au droit; ils ne peuvent s’y soustraire en acquérant le 
inonopole de la force. D'ailleurs si les règles limitant 
l'action de l'Etat n'étaient pas et ne pouvaient être des 
règles de droit, clles ne pourraient le devenir lors- 
qu'elles sont consacrées par une loi posilive. Effective- 


1. Seligmann, Der Begriff des Gesel:es in materiellen und formellen 
Sinne, p. 29 et suiv., 1886. 
2. V. supra., chap. n,8: 3-5. 


308 CHAPITRE IV 


ment on ne conçoit pas plus la contrainte s’excrçant 
contre l'Etat dépositaire de la puissance de contrainte, 
lorsque la limitation de l'Etat est formulée dans une loi 
positive, que lorsqu'elle ne l'est pas. Si la loi positive a 
pour caractéristique l'ordre donné et la possibilité d’em- 
ployer la contrainte, la loi positive qui consacre une 
règle limitant l'action de l'Elat ne pourrait être une loi au 
sens matériel. Et il faudrait dire que les Déclarations des 
droits, les lois constitutionnelles qui en France et en 
d'autres paysont délerminé le domaine d'action de l'Etat, 
ne sont pas des lois positives au sens matériel. La consé- 
quence est impossible. Quelques auteurs sont cepen- 
dant allés jusque là!. C'est inadmissible. Thon? fait 
très Justement observer quetoute loi positive s'adresse 
en définitive à l'Etat, car elle lui commandederéprimer 
les actes des particuliers contraires au droil et de sanc- 
tionner ceux qui sontconformes au droit; toutesles lois 
positives sont donc des lois que l'Etat se donne à 
lui-même; finalement, une loi quelconque n'a jamais 
une sanclion que par la volonté de l'Etal; toute loi est 
une limitalion positive ou négative des pouvoirs de 
l'Etat. Si donc on poussait à l'extrême le raisonnement 
d'après lequel une limitation de l'Etat ne peut pas être 
en soi une règle de droit, il faudrait dire qu'il n'y a 
jamais de Joi positive au sens matériel. Jellinck écarte 
les difficultés par Ja théorie de l'auto-limitation de 
l'Etat3. Laband * explique la chose en disant que, dans 
ces lois qui paraissent limiter l'action de l'Elat, l’ordre 


4. Seligmann, Der Begriff des Gesel:es, p. 39. 

2. Rechisnorm und subjeklives Rechl, p. 4, 1878. — Cf. Bierling, Zur 
Krilik der jurislischen Grundbegriffe, t. A, p. 7, 1883. 

3. V. supra, chap. n1, 8 #4. — Cf. dellinek, (sesetz und Verordnung, 
p. 214, et surtout Allyemeine Slaulslehre, p. 302 et suiv. On a vu que 
dans son dernier ouvrage dellinek cest bien près d'admettre comine 
nous l'existence d'une régle juridique superieure à l'Etat. 

4. Laband, Slaatsrecht,t. 1, p. 489 et 666, 3° édit., 1895. 
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s'adresse non pas à l'Etat, ce qui est impossible, mais 
aux individus qui composent les divers organes de 
l'Etat, explication qui se concilie assez mal avec la 
proposition d’après laquelle « il n’y a pas de loi au sens 
matériel quand l'application d'une règle se concentre 
dans l'intérieur de l'apparat administratif ». Tout 
cela montre à quelles diflicullés inextricables on abou- 
üt, si, d’une part, on affirme la personnalité de l'Etat, et 
si, d'autre part, on conleste le caractère de règle de droit 
aux principes qui limitent négativement et positi- 
vement l'action des gouvernants!. 

ist-il exact d’ailleurs de dire que ces règles n'aient 
pas de sanction? Qu'il n'y ait pas, qu'il ne puisse Y 
avoir de sanclion directe par une contrainte organisée, 
cela est certain. Mais ne doit-on pas reconnaitre que, 
même en rattachant la notion de droit à la notion de 
contrainte, une contrainte morale ou indirecte suffit 
pour servir de support à la notion de droit? Dans son 
dernier livre, Jellinek Ic démontre d'une manière 
saisissante. Les règles de droit, dit-il, ne soul pas « des 
règles de contrainte, mais des règles garanties », et cette 
garantie se lrouve à la fois dans la reconnaissance des 
faits et dans l'aspiration constante de l'homme vers un 
droit supérieur. 

Ihering dit que l'Etat crée le droit et se soumet au 
droit parce qu'il a compris qu'il serait mieux obéi s'il 
agissait conformément au droit et s'il se limitait par le 
droit”. Tel n’est point le vrai fondement du droit. Mais 
il est exact que la certitude qu'a l'Etat d'être plus 
sûrement obéi, s’il se soumet lui-môme au droit et 
s'il n'emploie sa force que pour faire respecter le droit, 
sera une garantie relative que l'Etat n'excédera pas le 


4. V. infra, chap. vu, 22 3-5. 
2. Allyemeine Slaaslehre, p. 306 et suiv. 
3. Ihering, Der Zweck im Recht,t.1, p.367. — Cf. supra, chap. n, 8 4. 
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droit. Il y a, dit-on, une certaine limite de fait au-delà 
de laquelle l'État ne peut pas se faire obéir. A notre 
avis, il y a plus que cela, il y a une limite de droit. 
Mais en effet cette impossibilité d'imposer l’obéissance, 
même par la force, au-delà d’une certaine mesure, 
constitue encore une sanction au moins indirecte des 
devoirs Juridiques de l'Etat. Nous ne pouvons admettre, 
comme M. Saripolos, que, « à la souveraineté et en 
dehors d'elle, il n'y ait pas de limites juridiques » 
« que la science sociale et politique, science historique 
ct d'observation, vienne en aide (à la science juri- 
dique) et corrige ce que cette notion de la souve- 
raineté contient d'absolu, d'irréel et de dangereux! ». 
La notion de droit est générale; elle contient la 
notion de société tout entière. La science du droit 
est science sociale, puisqu'elle est la science des fails 
sociaux nés des rapports des volontés individuelles 
couscientes ; elle est une science historique et d’obser- 
valion®. Ou bien l'observation des faits plus particu- 


1. Saripolos, la Démocratie el l'Election proportionnelle, t. 1, 
p. 218, 2179, 1899. 

2. C'est la critique que nous adresserons particulièrement à M. Des- 
landres, qui, dans ses articles, d'ailleurs très nourris et très intéres- 
sants sur la Crise de la science polilique (Revue du droit public, 4900, 
t. 1), écrit : « Cette idée et cette espérance du règne du droit dans le 
domaine politique ne sont qu'une erreur et une illusion, pour 
cette raison que les grands pouvoirs de l'Etat, au-dessus desquels il 
n'y a rien, sont en dehors de la sphère du droit... Ces pouvoirs non 
soumis au droit, en définitive, sont moins des sujets de droit, des 
personnalités juridiques. que des forces souveraines que rien ne sau- 
rait entraver, si ce n'est la résistance qu'ils peuvent s'opposer les uns 
aux autres. D'où il résulte que le problème politique est un problème 
mécanique et non juridique » (p. 459). Notre distingué collègue oublie 
que les facteurs de ces forces sont des hommes conscients de leur 
être, et que, si le problème politique n'est pas un problème juridique, 
il est au moins un problème moral. En ne voyant dans les problèmes 
politiques que la rencontre de deux forces, qu'une pure question de 
mécanique, M. Deslandres retombe tout simplement dans l'erreur qu'il 
a si justement et si vivement reprochée à certains sociologues, et qui 
conaiste à assimiler les faits du monde social aux faits du monde 
physique. Croit-il ainsi donner une solution à la crise de la science 
politique, si crise il y a? 
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lièrement économiques et politiques s’affranchit de la 
notion de solidarité : elle est alors une observation 
incomplèle, parce qu'elle assimile les faits sociaux 
aux faits du monde physique; ou bien cette observation 
saisit la solidarité sociale : alors elle aboutit à la con- 
ception de la règle juridique, et cette observation des 
faits économiques et politiques vient, non pas fournir 
la limite de l'Etat, mais une sanction indirecte de ses 
devoirs juridiques objectifs. Dans les sociétés modernes, 
ces sanctions indirectes deviennent chaque jour plus 
énergiques, avec les progrès de l'instruction, avec les 
multiples manifestations de l'opinion publique. La 
presse constituerait en fait le meilleur frein à la ty- 
rannie du pouvoir, si elle comprenait et remplissait 
impartialement sa vraie mission. 

En tout cas l'individu ne peut être tenu de respecter 
la volonté des gouvernants, quand cette volonté n'est 
“pas conforme au droit. Théoriquement cela est in- 
contestable ; cela est la conséquence logique de notre 
point de départ. La force de l'Etat, le pouvoir qu'ont 
les gouvernants d'imposer leur volonté par la force 
est un simple fait. Ce fait ne devient légitime que si 
la contrainte étatique s'exerce dans les limites du 
droit, pour sanctionner une volonté conforme au 
_droit. Si cette volonté est contraire au droit, elle est 
comme si elle n'existait pas, personne ne lui doit le . 
respect. Sans dire comme les anciens auteurs que 
le pouvoir politique repose sur un contrat synallag- 
malique entre gouvernants et gouvernés, sur un 
pacte de sujétion, et que si les gouvernants violent 
le contrat, les gouvernés sont déliés de l'obligation 
d'obéissance, il est vrai cependant qu'à une époque de 
civilisation avancée el de conscience individuelle préci- 
sée l'individu, qui a la notion claire de la règle de droit, 
accepte en général volontäirement les choses voulues par 
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l'Etat, quand celui-ci met sa force au service du droit, 
et que, parconséquent.,ilne lesaccepte plus du momentoù 
les gouvernants veulent el agissent contre Île droit. La 
volonté d’un monarque, d'une aristocratie ou d’une 
majorité, ne s'impose point au respect et à l'obéis- 
sance, quand elle viole le droit, même pour un 
seul individu. «Il + a oppression contre le corps social 
lorsqu'un seul de ses membres est opprimé. Il y «a 
oppression contre chaque membre, lorsque Le corps 
social est opprimét!. » | 

Faut-il aller plus loin. Les gouvernés ont-ils le 
pouvoir Juridique d'opposer la force à la force, lorsque 
les gouvernants font des actes de contrainte con- 
traires au droit? Il n'y aura de véritable sanction 
aux devoirs objectifs de l'Etat, que si on va jusque- 
Jà, jusqu’au droit à l'insurrection. Tout gouverne- 
ment, quel qu'il soit, qui emploie la force dont il 
dispose contre le droit, est un gouvernement oppres- 
seur; et les gouvernés opprimés ont le devoir ct le 
pouvoir juridiques de le renverser même par la force. 
Le pouvoir politique est un simple fait; c’est une 
force consciente plus grande que loute autre force. Si 
elle s'exerce conformément au droit, elle s'impose 
légilimement; si elle viole la règle de droit, elle reste 
. un fait, une violence matérielle. Toute force cons- 
ciente doit lutter contre elle. Suivant la forte expres- 
sion de saint Thomas, «c'est alors le tyran qui est 
sédilieux * ». En d'autres lermes, tout gouvernement est 
tyrannique, quelle que soit la forme de ce gouvernement, 
même un gouvernement de suffrage universel, quand 
ce gouvernement viole habituellement les devoirs posi- 
tifs ou négatifs que lui impose la règle de droit. Un 


4. Déclaration des droits de 1393, art. 34. 
2. Somme théologique, 2° parlie de la 2° partie, question XLII, 
art. 2,n°3,t. VIII, p. 201, 5° édit., Lachat-Vivès. 
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gouvernement tyrannique est une force brutale; toute 
force qui s'élève contre lui, dans le but d'assurer Île 
respect du droit, est parfaitement légitime, puisqu'elle 
est déterminée par un but de solidarité. Ce n'est pas 
cette force opposante qui est révolutionnaire, elle 
représente au contraire le droit; c'est le gouverne- 
ment tyrannique qui était révolutionnaire. Tout 
gouvernement, établi par la force d'une révolution 
qui a renversé un gouvernement tyrannique, est 
un gouvernement légitime, si la révolution a été faite 
en vue du drait; il restera légitime tant qu'il rem- 
plira les devoirs que lui impose le droit et ne dépas- 
sera pas les pouvoirs qu'il lui reconnait. Si à son tour 
il viole le droit, il devient une force illégitime, et 
toute force consciente a le devoir et le pouvoir juri- 
dique de le renverser, si elle en a la possibilité. 
Qu'on ne confonde pas du reste la question du droit à 
l'insurrection avec une question célèbre, qu'on a 
souvent confondue avec elle, la question du tyrannicide. 
Nous aflirmons le droit à l'insurrection, mais la doc- 
trine du tyrannicide est une doctrine barbare, sug- 
gérée à certaines époques par Îles passions religieuses 
et qui ne vaut même pas la peine d'être réfutée!. 
Une force quelconque, qui enlève la vie à un être 
humain, ne peut jamais être une force légitime. Alais 
il nen est point de mème du renversement par la 
force d’un gouvernement tyrannique; et la force est 
légitime puisque par hypothèse elle n'a d'autre but que 
la sanction du droit, à laquelle tous sont intéressés, 
même le tyran. 

La question du droit à l'insurrection esttrès ancienne. 
Saint Thomas l’examine longuement; il la pose en la 


1. Cf. Douarche, De !yrannicidio apud scriplores xvi° seculi (thèse 
latine}, 4888. — Le représentant le plus connu de la doctrine du tyran- 
nicide est Mariana, De rege et regis inslilutione, 1611. 
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forme théologique, en demandant si la sédition est tou- 
jours un péché. Ses conclusions valent la peine d'être 
rapportées. La sédition est toujours un pêché, mais une 
résistance même par la force à un gouvernement tyran- 
nique n'est pas une sédition : « Le gouvernement 
tyrannique n'est pas juste, parce quil ne tend pas au 
bien général, mais au bien particulier de celui qui gou- 
verne.. Et voilà pourquoi le trouble que l’on excite 
contre un pareil gouvernement n'a point le caractère 
de sédition, à moins qu’en excitant ce trouble on ne 
donne occasion à des désordres si grands que le peuple 
ait plus à souffrir de la révolution survenant que de 
l'empire du tyran. C'est plutôt le tyran qui est sédi- 
tieux!... » Au xvi° siècle, l’auteur du Vindiciæ contra 
tyrannos affirme énergiquement le droit à l'insurrec- 
tion, le droit de renverser même par la force un pou- 
voir tyrannique; il parait, il est vrai, réserver ce droit 
aux représentants naturels du peuple?. À la fin du 
xvu‘ siècle, Locke fait une véritable théorie de la révo- 
lution, et il conclut au droit pour les individus de ren- 
verser le gouvernement qui excède ses pouvoirs. « Si le 
procédé injuste du prince ou du magistrat s’est étendu 
jusqu'au plus grand nombre des membres de la société 
et a attaqué le corps du peuple, ou si l'injustice ou 
l'oppression n'est tombée que sur peu de personnes, 
mais au regard de certaines choses qui sont de la der- 
nière conséquence, en sorte que tous soient persuadés, 
en leur conscience, que leurs lois, leurs biens, leurs 


1. Somme théologique, 2° partie de la 2° partie, question XLITI, art. 2, 
n°3,t. VII, p.200, 5° édit. Lachat-Vivès. — Contrairement à ce qu'on a 
dit quelquefois, saint Thomas parait bien avoir repoussé le tyranuicide. 
Cf. Commentaire sur les Senlences de Pierre Lombard, Liv, 1, distine- 
tion #+#, question Il, art. 2: — De reginine principum, iv. l,ch.vet vr. 
Ilest vrai que l'authenticité du Regimine principum est contestée. 

2. Vindicip contra tyrannos, Edimbourg. 1519, p. 85. — Cf. Lureau, 
les Doctrines poliliques chez les écrivains proleslants de la seconde 
moitié du xvi° siècle, 1900, 
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libertés, leurs vies sont en danger et peut-être même 
leur religion, je ne saurais dire que ces sortes de gens 
ne doivent pas résister à une force si illicite dont on 
use contre eux... Quand les législateurs s'efforcent de 
ravir et de détruire les choses qui appartiennent en 
propre au peuple, ou de le réduire en esclavage sous 
un pouvoir arbitraire, ils se mettent dans l'état de 
guerre avec le peuple, qui dès lors est absous et exempt 
de toute sorte d’obéissance à leur égard... Toutes les 
fois donc que la puissance législative violera cette règle 
fondamentale de la société..…., par cette brèche qu’elle 
fera à son crédit et à la confiance qu'on aurait prise en 
lui, elle perdra entièrement le pouvoir que le peuple 
lui avait remis pour des fins directement opposées à 
celles qu'elle s’est proposées, et il est dévolu au peuple, 
qui a droit de reprendre sa liberté originale, de 
pourvoir à sa propre conservalion et à sa propre 
sûrelé!... » Rousseau ne pouvait admettre une pareille 
doctrine, car, d'après lui, la puissance de commander 
appartient à la collectivité, et la collectivité ne peut 
violer le droit parce qu’elle ne peut rien faire contre 
elle-même. 

Les anciennes idées relatives au droit d'insurrection 
ont trouvé une expresion plus ou moins précise dans 
nos Déclarations des droits. L'influence de Locke n'y est 
certainement pas étrangère. Comme droits naturels et 
inaliénables de l'homme, la Déclaration de 1789 énu- 
mère « la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance 
a l'oppression » (art. 2). La sûreté n'est pas, à propre- 
ment parler, un droit distinct des autres droits, ou 
plutôt elle est le droit pour l'individu que sa liberté 
et sa propriété soient garanties contre l'arbitraire du 


1. Locke, Du gouvernement civil, chap. xvu, n° 41; chap. xvui, n°13 
et 14, p. 269 et 285, édit. francaise, Amsterdam, 1691. 
2. V. les passages déjà cités du Contrat social, liv. I, chap. vur. 
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pouvoir. Quant au droit de résister à l'oppression, on 
l’affirmait sans donner aucune explication. On ne trouve 
dans les discussions rien qui permette de préciser le 
sens et la portée de la formule ; le texte fut volé sans 
observation. Très probablement dans la pensée des 
hommes de 1789, il y avait là simplement un principe 
théorique, sans conséquence pratique. Mais en 1793, 
on formule loute une théorie du droit à l'insurrection. 
dans les articles 11, 12, 27, 33, 34 de la Déclaration, 
théorie que résume l'article 35 : « Quand le gouverne- 
ment viole Les droits du peuple, l'insurrection est pour 
le peuple et pour chaque portion du peuple le plus 
sacré des droits et le plus indispensable des devoirs. » 
Les auteurs de ce texte ne se doutaient probablement 
pas qu'ils ne faisaient que reproduire une doctrine de 
saint Thomas! La Convention assagie n'accepta point 
ces idées. Dans son rapport sur la Constitution de 
l'an [Il, Boissy d'Anglas écrivait que la Constitution 
de 1793 « avait organisé l'anarchie! ». La Déclaration 
des droits ne parle même pas de résistance à l'oppres- 
sion, et l'article { dit seulement : « Les droits de l’homme 
en société sont la liberté, l'égalité, la sûreté, la pro- 
priélé. » 

Quoi qu'il en soit de ces doctrines et de ces décla- 
tions, le pouvoir et le devoir de refuser légitimement 
l'obéissance à un gouvernementtyrannique et dele ren- 
verser même par la force sont théoriquement incon- 
testables, Mais nous accordons qu'en pratique l'exer- 
cice d'un pareil pouvoir présente de grands dangers. 
Tousles philosophes politiques, qui depuis saint Thomas. 
jusqu'à Locke ont reconnu le droit d'insurrection, ont 
compris ces dangers et ont recommandé de n'user de 
ce droil qu'avec une extrème réserve. N'est-ce pas 


© 4. Moniteur ‘réimpression), {. XXV. p. 81. 
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ouvrir toute grande la porte aux démagogues, aux 
ambitieux,aux « professionnels de l'émeute » qui, sous 
couleur de défendre le droit des individus opprimés, 
n'ont au fond d'autre but que de profiter personnellement 
des troubles qu'ils provoquent? Qn peut donc, on doit 
doncaffirmer théoriquementledroità l'insurrection. Mais 

“praliquement on ne peut s'en tenir là, et une obliga- 
lion s'impose au juriste et à l'homme politique 
donner une sanction pratique aux devoirs de l'Etat. Or 
cette sanction pratique ne peut se trouver que dans 
une certaine organisation du pouvoir politique. Le pro- 
blème est donc celui-ci : comment organiser le pouvoir 
politique de manière à réduire au minimum le danger 
que les gouvernants prennent des décisions arbi- 
traires, excèdent les bornes que leur impose la règle 
de droit? Est-ce là de l’art ou de la science!? Peu 
importe; la solution du problème s'impose. 

Llle s'impose non seulement à l’homme politique, 
au jurisconsulte, mais à l’aulorité politique elle-même. 
Une dernière obligation juridique incombe donc à 
l'Etat, laquelle comprend ct sanctionne toules les 
autres obligations : le devoir pour l'Etat d'organiser la 
force dont il dispose, de manière à réduire au mini- 
mum le danger d'arbitraire. Tout le droit constitutionnel 
positif repose sur cette règle, et il n'est que le déve- 
loppement, qu'on peut appeler constructif, de cette 
norme. Cette obligation: générale et sanctionnatrice, 
on l'a reconnue depuis longtemps, et c'est sous l'empire 
de cette nécessité et de cette obligation que s'est formé 
le concept de loi positive?. Obligation pour l'Etat de 

“s'organiser lui-même de façon à garantir aulant que 
possible l'individu contre la force matérielle, obliga- 


Ü 


1. Cf. Deslandres, la Crise de la science polilique, dans Revue du 
droit publier, 1900,t. 1, p. 247 et suiv. 
2. V. infra, chap. vi, 22 5 et G. 
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tion pour l'Etat de statuer par voie générale et 
abstraite el de ne faire que les actes individuels auto- 
risés par cette règle générale, voilà deux idées liées 
intimement l'une à l’autre. La notion de loi positive 
est venue ainsi compléter la notion de gouvernement 
politique ect réaliser au moins en partie une sanction 
pratique des devoirs objectifs de l'Etat. Ces idées vont, 
nous l'espérons, s'éclairer et se préciser dans les pages 
qui suivent. 


CREER ne 


CHAPITRE V 
LA VOLONTÉ DES GOUVERNANTS 


I. Notion courante de la souveraineté de l'Etat-personne. — II. For- 
mation historique de cette notion. — III. Formation historique 
(suile). — IV. Manifestation de la volonté gouvernante par la con- 
trainte. — V. Manifestation unilatérale de la volonté gouvernante. 
— VI. Manifestation contractuelle de la volonté gouvernante. — 
VII Manifestation contractuelle (suite). — VII. Manifestation en 
cuilaboration de la volonté gouvernante (Vereinbarung). 


Empereurs, rois, dictateurs, consuls, protecteurs, 
parlements, assemblées du peuple, expriment une 
volonté qui n'est donc en réalité que la volonté indi- 
viduelle de un ou de plusieurs individus. Cette volonté 
n'a pas en soi un Caractère propre qui lui donne une 
force spéciale. Mais déterminée par un but conforme 
au droit, elle s'impose; celui qui l’exprime, étant en 
fait plus fort que les autres, peut employer légitimement 
cette force à faire respecter sa volonté; etcette volonté 
produit tous les effet voulus dans la limite où ils sont 
conformes au droit. De volonté s'imposant souverai- 
nement, parce qu'elle est la volonté de la collectivité 
personniliée, nous n'en trouvons point, nous n'en 
voyons nulle part. Des individus qui veulent employer 
leur force conformément ou contrairement au droit: 
une force légitime si elle est conforme au droit, tyra- 
nique si elle lui est contraire, voilà tout ce qu'il y 
a derrière ces mots d'Etat, de souveraineté politique, de 
volonté nationale. Et cependant les expressions de sou- 
veraineté, de volonté souveraine de l’Elat, de la nation, 
se rencontrent constamment dans lestraités théoriques de 
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droit public et dans les lois positives elle-mêmes, par- 
ticulièrement dans nos conslitutions de la période 
révolutionnaire. Ces mots, au sens vague etindéterminé, 
n'expriment rien de réel. S'ils ont un sens, ils ne 
traduisent qu'une notion sans valeur, parce qu'elle n'est 
qu'une survivance dun état de choses antérieur, 
aujourd'hui disparu. 


Par une fiction, d'autres disent par une abstraction, 
on affirme que la volonté, qui en réalité émane des 
individus investis du pouvoir politique, est la volonté 
d'un être collectif, la nation, dont les gouvernants 
ne seraient que les organes. Ceux-ci, d’ailleurs, se 
sont de tout temps attachés à faire pénétrer cette idée 
dans l'esprit des peuples. Ils ont compris qu'il y avait 
là un moyen efficace de faire accepter leur pouvoir ou 
leur tyrannie; de là est nte en partie la notion de 
souveraineté étatique. Notion artificielle et fausse qui 
pèse d’un poids lourd sur la science politique contem- 
poraine. On discute sans fin le problème de la sou- 
veraineté étatique. Innombrables sont les définitions 
données de la souveraineté de l'Etatt. Il n'y a pas d'in- 
térèt à les rapporter. Résumant très nettement la doc- 
itrine dominante, notre savant collègue, M. Esmein 
écrit : « L'Etat est la personnification juridique d’une 
nation, c'est le sujet et le support de l'autorité 
publique. Ce qui constitue en droit une nation, c'est 
l'existence, dans cette société d'hommes, d’une autorité 


1. On trouvera rapportées dans Comhothecra, la Nature juridique 
de ÜEtiE, p. 90, 1899, la plupart des délinitions de la souveraineté. — 
V. aussi Le Fur, l'Etat fédéré, p.418 et suiv., 1896. 
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supérieure aux volontés individuelles. Cette autorité, qui 
naturellement ne reconnaît point de puissance supé- 
rieure ou concurrente, quant aux rapports qu'elle régit, 
s'appelle la souveraineté. Elle a deux faces : la souve- 
raineté intérieure ou le droit de commander à tous les 
citoyens composant la nalion et même à tous ceux qui 
résident sur le territoire national: la souveraineté e.rté- 
rieure, où le droit de représenter la nation et de l’en- 
gager dans ses rapports avec les autres nations. Le 
fondement mème du droit public consiste en ce qu’il 
donne à la souveraineté, en dehors et au-dessus des per- 
sonnes qui l’exercent à tel ou tel moment, un sujet ou 
titulaire idéal et permanent, qui personnifie la nation 
entière : cette personne morale, c'est l'Etat, qui se 
confond ainsi avec la souveraineté, celle-ci étant sa 
qualité essentielle {. » M. Esmein voit là « une abstrac- 
tion puissante et féconde »; nous y voyons, au con- 
traire, une conception fausse et stérile. > 

C'est elle cependant qui a inspiré les rédacteurs de 
nos conslitutions révolutionnaires, lesquelles ont créé 
notre droit public moderne. Elles aussi ont personnifié 
la nation, en ont fait le titulaire d'une volonté souve- 
raine, quel que soit l'organe qui l'exerce, volonté sou- 
veraine ou souveraineté qui est une et indivisible 
comme toute volonté, qui est inaliénable comme toute 
volonté. La souveraineté dans nos constitutions n'est 
autre chose que la volonté de la nation, volonté supé- 
rieure à celle des individus, volonté une, indivisible et 
inaliénable, par cela même qu elle est une volonté. L’ar- 
ticle 1° du préambule du titre III de la constitution 
de 1791 est formel : « La souveraineté est une, indivi- 
sible, inaliénable et imprescriptible. Elle appartient 
à la Nation; aucune section du peuple, ni aucun indi- 


À 


1. Esmein. Eléments de droit conslilutionnel, p. À, 2° édit., 1899. 
L 21 
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vidu ne peut s’en attribuer l'exercice !. » Formule iden- 
tique dans la Déclaration des droits de 1793, article 25: 
« La souveraineté réside dans le peuple; elle est une et 
indivisible, imprescriptible et inaliénable »; dans les 
articles 17 et 18 de la Déclaration des droits de l'an III : 
« La souveraineté réside essentiellement dans l’univer- 
salité des citoyens. Nul individu, nulle réunion par- 
tielle de citoyens ne peut s'attribuer la souveraineté »; 
et enfin dans l’article 1° de la Constitution de 1848 : 
« La souveraineté réside dans l'universalité des citoyens 
français. Elle est inaliénable et imprescriptible. Aucun 
individu, aucune fraction du peuple ne peut s’en attri- 
buer l'exercice. » | 
7 Ainsi le pouvoir politique est la volonté souveraine 
de la nation personnifiée. Dans toute nation, il n'y 
a qu’une souveraineté parce qu'il n’y a qu'une volonté, 
puisque la nation est une seule personne. Cette volonté 
est souveraine parce qu’elle est supérieure aux individus, 
parce qu'elle ne dépend d'aucun individu ni d'aucun 
groupe d'individus. Dans cette notion de souveraineté, 
il y a assurément, comme le fait observer Rehm*, 
quelque chose de négatif, en ce sens que ce caractère 
de souveraineté est le caractère d’une volonté qui ne 
dépend d'aucune autre volonté. Mais la conception 
de souveraineté est bien aussi une conception positive, 
car la souveraineté est la volonté elle-même cet parler 
de la souveraineté de l'Etat ou de la nation, c’est affir- 
mer que la nation, que l'Etat ont une volonté. Cela est 
si vrai que les expressions souveraineté étatique et 
volonté étatique sont employées constamment comme 
synonymes. Jellinek montre bien ce double caractère 
néwalif et posilif de la souveraineté de l’Elat. « Pour 


1. Rapprochez l'art. 3 de la Déclaration des droits de 1789. 
2. Rehm, Allyemeine Slaatslehre, p. 62 (dans l'Handbuch de Mar- 
quardsen;, 
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l'Etat moderne, dit-il, souveraineté a un double sens. 
Au point de vue négatif, le seul d’abord compris, elle 
signifie l'impossibilité de pouvoir être limité juridi- 
quement par une autre puissance quelconque... Au 
point de vue positif, la souveraineté consiste dans 
l'exclusive capacité de la puissance étatique de don- 
ner à sa volonté souveraine un contenu synallagma- 
tiquement obligatoire, de fixer en toute direction son 
ordre juridique propre... En bref, souveraineté signi- 
fie le caractère propre d'un pouvoir étatique, en vertu 
duquel il a exclusivement la capacilé juridique d’auto- 
détermination et d’auto-obligation ! ». Ainsi, le savant 
auteur, malgré qu'il en ait, démontre lui-même que 
la notion de souveraineté politique se rattache immé- 
diatement à la notion de personnalité de l'Etat, de la 
collectivité. On a essayé de montrer aux chapitres 
précédents que cette personnification de l'Etat et de 
la collectivité était inadmissible, qu'il y avait là un 
procédé artificiel par lequel les juristes se plaçaient en 


1. Allgemeine Slaatslehre, p. 438, 1900. 

2. Jellinek (ibid., p. 442 et suiv.) dit que la souveraineté n'est pas un 
caractère essentiel de la puissance étatique, qu'il y a deux espèces 
d'Etats, les Etats souverains et les Etats non souverains, et que l'Etat 
membre d'un Etat fédéré est un exemple d'Etat non souverain. Mais, 
d'après l'auteur, le caractère propre de tout Etat est de posséder la 
puissance d'Herrscher, c’est-à-dire le pouvoir de formuler des ordres 
incondilionnés et d'en assurer l'exécution par la contrainte (bid., p.388). 
Or précisément ce pouvoir n'est-il pas un pouvoir souverain? Quelle 
différence peut-il bien y avoir entre le pouvoir de formuler un ordre 
incondilionné et le pouvoir d'auto-détermination? En admettant la 
notion de souveraineté, n'est-il pas plus exact de dire que l'Etat membre 
d'un Etat fédéré est souverain dans le cercle d'attributions qui lui 
appartient? Mais alors on viole le principe de l'indivisibilité de la sou- 
veraineté que Jellinek est obligé de reconnaitre (1bid., p. 452 et suiv., 
p. 457 et suiv.). Il faut donc dire que l'Etat membre n'est pas souve- 
rain. Mais, s’il n'est pas souverain, nous comprenons difficilement qu'il 
ait un pouvoir inconditionné et que, par conséquent, il soit un Etat. Ces 
quelques indications montrent à quelles difficultés les plus savants 
auteurs sont acculés, quand ils acceptent cette fausse et artificielle 
notion de souveraineté. — Cf. supra, chap. u, $ 4. 
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dehors du monde réel. Cette notion de souveraineté, 
disent-ils, est la notion fondamentale du droit public; 
sans elle pas de droit public'. Singulier raisonne- 
ment. Qu'importe qu'il n'y ait pas de droit public? 
Nous n’admettrons Jamais que, pour fonder une pré- 
tendue science, on soit obligé de se placer en dehors 
des faits et de créer une hypothèse fausse. Comme la 
notion de personnalité de l'Etat, la notion de volonté 
souveraine, de souveraineté, doit donc être bannie. 
Les longues et obscures controverses, qui remplissent 
tous les livres de droit public, ne sont-elles pas la 
meilleure preuve de la fausseté et du vide de cette con- 
ception? Il serait en outre aisé de montrer, mais la 
place n’en est pas ici, que la notion de souveraineté 
une et indivisible cest absolument incompatible avec 
beaucoup de formes politiques modernes. On ne par- 
viendra jamais à prouver, par exemple, que dans les 
pays fédérés il n'y ait pas deux souverainetés, que le 
même individu ne soit pas à la fois soumis à la sou- 
veraineté fédérale et à la souveraineté locale, bien 
que cependant 1l n'y ait qu'une nation. La Suisse, les 
Etats-Unis de l’Amérique du Nord, l'Allemagne même 
forment des nations unes; il ne devrait donc y avoir 
qu'une volonté nationale, qu'une souveraineté natio- 
nale une et indivisible. Or en est-il ainsi ? On a essayé 
de le soutenir?; mais toutes les subtilités du monde 
ne changeront rien aux faits3: sur le même territoire 
et dans la même nation apparaissent deux volontés, 
* 4. Esmein, Eléments de droit const., p. 1, 2° édit., 1899. 

2. Le Fur, l'Etat fédéré et la bibliographie très complète que donne 
l'auteur. 

3. Cf. Laband, Sfaatsrecht, 1. T, p. 50 et suiv., 3° édit., 1895. et 
rad. francaise Gandilhon, 1900, t.1, p. 98 et suiv. — Jellinek, Allgemeine 
Staalslehre,p. 457et suiv., p.103 et suiv., 1900. — 11 est vrai que dans la 
doctrine des deux auteurs l'Etat n'est point la nation personnifiée, 


mais une abstraction, une pure conception de l'esprit! Cf. supra, 
chap. 1v, 8 1. 
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toutes deux souveraines dans leur sphère. La souve- 
raineté n'est donc pas toujours la volonté une et 
indivisible de la nation personnifiée. Or, ou la souve- 
raineté n’est rien ou elle est cette volonté une de la 
nation, si elle n'est pas toujours cela, elle n'est pas. 
Quelque fausse que soit la notion de souveraineté, 
volonté une et indivisible de la nation ou de l’État, elle 
occupe dans le droit moderne, non seulement dans les 
théories juridiques, mais encore dansleslégislations posi- 
tives, et particulièrement dans notre droit public positif 
français, une place considérable. Elle constitue à ce 
titre un fait social, qu'il est impossible de négliger et 
qui doit arrêter notre attention. Beaucoup d'auteurs! 
ont compris que la notion moderne de la souveraineté 
de l'Etat, identifié avec la nation personnifiée, était 
un produit historique. Ils ont raison. Mais ils affirment 
qu’un progrès a été accompli, que par un long effort 
on a su dégager la notion de souveraineté de la notion 
de pouvoir personnel du chef ou de l'assemblée, que 
pendant longtemps la souveraineté a été considérée 
comme un droit dont le prince, le gouvernant était le 
titulaire, que par une heureuse évolution cette con- 
ception dangereuse et fausse a été abandonnée, et 
qu’on a compris que le vrai titulaire de la volonté sou- 
veraine était la collectivité nationale personnifiée. 
L'influence des précédents historiques sur le droit posi- 
tif moderne est incontestable. Bien loin de nous la 
pensée de le méconnaître. Mais en disant que l'esprit 
moderne a su se détacher de l'ancienne conception, 
d'après laquelle le prince était personnellement titu- 
laire de la souveraineté, on affirme une chose contraire 


1. V. particulièrement Esmein, Éléments de droit const., p. 2, 
2° édit., 1899; — Rehm, Allgemeine Staatslehre, p. 40 et suiv., et la 
bibliographie rapportée par celui-ci; — Jellinek, A/{gemeine Slaatsiehre, 
p. 394 et suiv. 
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au développement historique ; on crée une interruption 
dans l’évolution normale des idées. Bien loin que la 
notion de souveraineté nationale soit une sorte de 
réaction contre l’idée de souveraineté princière, elle en 
est au contraire la continuation et le développement. 
C'est en France que cette évolution historique apparaît 
surtout. Elle est l’œuvre de la Révolution française, 
dont tous les esprits en Europe ont reçu l'empreinte 
consciemment ou inconsciemment. Le législateur 
révolutionnaire était lui-même, à son insu, profondé- 
ment pénétré des idées monarchiques; il s'est borné à 
substituer la nation au roi ct à construire la souve- 
raineté nationale sur le modèle de la souveraineté 
royale. La notion de souveraineté de la nation est ainsi 
tout simplement une survivance de la conception de 
l'Etat princier, laquelle était elle-même un produit du 
régime féodal. Cette personnification de l'Etat, cette 
affirmation d’une souveraineté nationale, dont la nation 
personnifiée serait le sujet, trouvent ainsi leur origine 
première dans les institutions féodales et ne sont que 
la fausse adaptation au monde moderne d'une idée 
caduque. En niant la personnalité de l'Etat, la souve- 
raincté, en ne voyant dans ce qu'on appelle le pouvoir 
politique que la volonté individuelle d'individus qui 
sont plus forts que les autres, nous nous dégageons 
donc d’un anthropomorphisme sans valeur et sans 
portée, et nous rejetons définitivement tous les restes 
de la conception féodale et princière de l'Etat. 

Ajoutons toutefois que, tout en repoussant énergi- 
quement la notion de souveraineté, nous reconnaissons 
volontiers que celte nation de souveraineté n’est pas 
absolument inconciliable avec un droit public interne 
ou internalional limitant les pouvoirs de l'Etat. De 
bons esprit ont parfois confondu la souveraineté de 
l'Etat avec la puissance absolue et sans limite de l'Etat. 
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Preuss, par exemple, s'attache à montrer la concor- 
dance des notions de souveraineté et d'Etat absolu. 
La notion de souveraineté parvenue à son entier 
développement aurait, d'après cet auteur, abouti à 
l'Etat absolu, exerçant une domination sans limite 
sur la collectivité, ne supportant ni au-dessus ni 
au-dessous de lui une communauté politique autonome, 
« ne pouvant, d'après sa nature. connaître aucun droit 
public, car si le droit est la limitation de la puissance 
de vouloir de la personnalité, la notion d’un droit 
implique que l'Etat est une personnalité, quoique la 
plus haute, limitée par d’autres personnalités; or cela 
est précisément l'opposé de l'Etat souverain! ». Preuss 
se trompe. Assurément, dans la théorie courante de la 
souveraineté, les deux notions d'Etat absolu et d'Etat 
souverain restent deux idées distinctes quoique voisines. 
La souveraineté de l'Etat, peut-on dire, est la volonté 
de l'Etat, considérée comme une personne, sujet de 
cette volonté. Cette volonté est souveraine, non pas 
en ce sens qu'elle est sans limite et sans restriction, 
provenant de l'existence d'autres personnalités, mais 
en ce sens que, dans une mesure déterminée préci- 
sément par le droit public, elle peut s'imposer 
comme telle sur un territoire déterminé et aux indi- 
vidus résidant sur ce territoire. Certains auteurs, on l’a 
vu, Jellinek par exemple, expliquent cela par la théo- 
rie de l’auto-limitation*; d'autres soutiennent encore la 
théorie classique des droits individuels venant s'impo- 
ser à l'État souverain. Peu importe. Pour nous qui 


4. Preuss, Gemein, Slaal.…, p. 100 et suiv., 1889. 

2. Jellinek écrit : « Souveraineté n'est pas absence de limitation, 
mais capacité d'auto-détermination exclusive et par suite d'auto-limi- 
tation, par le moyen de l'établissement juridique, d'un pouvoir etatiqne 
non juridiqueinent limité par une puissance extérieure... Souveraineté 
n'est donc pas toute-puissance étatique. Elle est puissance juridique 
et par suite liée par le droit » (Allgemeine Slaatslehre, p.438 et 439). 
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repoussons la notion de personnalité de l'Etat et de 
souverainelé de l'Etat, ces doctrines sont sans intérêt. 
Mais il était juste de noter que les deux conceptions 
d'Etat absolu et d'Etat souverain sont deux conceptions 
séparées. À la rigueur on conçoit que, bien que déclaré 
souverain, l'Etat puisse être limité par le droit et que 
la notion de souveraineté, telle qu'elle est admise géné- 
ralement ne soit pas proprement exclusive d’un droit 
public interne et international. Il reste toutefois que 
cette notion ne répond à rien de réel ct n'est autre 
chose que la survivance d’un loitain passé. Il faut 
essayer de l’établir. 


[lt 


À la fin de l’ancien régime, le roi, pris comme indi- 
vidu, est propriétaire de ses droits de puissance, appelés 
souveraineté. Le roi individu est une personne ; ses 
droits de souveraineté sont une émanation de sa volonté, 
qui a une existence réelle. La transformation moderne, 
produit de la Révolution, consiste à remplacer le roi 
par la nation, à dire la nation là où on disait avant le 
roi. Le roi était une personne, la nation sera une per- 
sonne; on parlait de la volonté du roi, on dira la 
volonté de la nation. Le roi était propriétaire de sa 
souveraineté : la nation sera titulaire de sa souveraineté. 
La souveraineté était le patrimoine du roi; elle sera le 
patrimoine de la nation. La Révolution et les idées qui 
en dérivent ne créent ici rien de nouveau; elles con- 


1. Sur l'histoire de la notion de souveraineté, vovez surtout Rebhm, 
Allgemeine Staatslehre, p. 40 et suiv., 1899, et la bibliographie abon- 
dante qui y est rapportée; — Jellinek, Allgemeine Stualslehre, p. 394 
et suiv. 
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tinuent le passé ; elles appliquent la conception patri- 
moniale de la souveraineté ; elles changent seulement 
le titulaire de cette souveraineté. A tout patrimoine, 
il faut un sujet; c'était autrefois le roi; ce sera désor- 
mais la nation personnifiée. Toutes ces idées sont con- 
nexes ; et elles puisent leur origine dans le régime 
féodal, qui ax laissé ainsi ses traces jusque dans le 
monde moderne. 

Au point de vue juridique, le régime féodal est carac- 
térisé en principe par ce fait que les rapports de gou- 
vernants et de gouvernés ne sont point considérés 
comme les rapports de supérieurs à subordonnés, mais 
comme les rapports de deux contractants. Une série 
de contrats imposent des obligations réciproques aux 
divers membres de la hiérarchie féodale. En outre, 
quand le régime féodal est définitivement organisé, la 
hiérarchie des terres correspond à la hiérarchie des 
personnes ; et les pouvoirs et les devoirs de chacun 
sont intimement liés à la terre qu'il détient. Par une 
série de transformations, que nous n'avons pas à dé- 
crire, l'Etat princier succède partout en Europe au 
régime féodal. Au xvi° siècle, l'évolution est à peu près 
achevée. Le prince est considéré comme propriétaire 
de la puissance publique; et c'est la conséquence 
toute naturelle des idées féodales. A l'origine de la 
période féodale le roi n’est qu'un seigneur comme un 
autre, propriétaire de son fief, et exerçant sur ses vas- 
saux certains droits en vertu du contral réel qui se 
rattache à cette propriété féodale. Par un long travail 
qui se produit dans toute l'Europe, qui est en France 
particulièrement actif et intéressant, les rois et leurs 
légistes construisent la puissance politique et souve- 
raine du prince; mais cette puissance politique con- 
servera le caractère qu'elle a reçu de l'empreinte féo- 
dale ; elle restera la propriété personnelle du prince. 
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Pour édifier la puissance politique du roi, on invoque 
surtout ce principe du droit féodal que le roi a pour 
mission première et essentielle de faire régner la jus- 
tice, d'assurer la paix publique! ; et le droit de justice 
féodale devient un droit royal qui s'étend au-dessus des 
vassaux sur tous les individus. On dénature peu à peu 
le vrai caractère des relations féodales afin de per- 
mettre au roi de passer par-dessus la tête des seigneurs 
etd'atleindre ses sujets. Pour ne citer qu’un exemple, la 
redevance, due en vertu du contrat féodal par le vassal 
à son suzerain, devient peu à peu l'impôt royal, l'impôt 
au sens moderne du mot. Le roi cesse peu à peu d’être 
un suzerain qui contracte pour devenir un maître qui 
commande. Mais cette suzeraineté était une propriété ; 
ce pouvoir sera aussi une propriété. Ajoutez à cela que 
les légistes et les princes trouvent dans le droit romain 
un précieux secours. Les jurisconsultes de Rome avaient 
élaboré la théorie de la propriété comme celle d’un 
droit absolu. En combinant ces principes avec les 
maximes féodales, on édifie le pouvoir royal sur le 
modèle du droit de propriété ; et au xvi° siècle, le roi, 
autrefois simple suzerain féodal, est propriétaire incon- 
tosté du pouvoir de légiférer pour tous, de lever l'im- 
pôt sur tous, de rendre la justice à tous et de frapper 
monnaie. Tout cela était en germe dans la seigneurie 
féodale ; la seigneurie était patrimoniale, la puissance 
royale reste aussi patrimoniale. 

Les quelques jurisconsultes de l'ancienne France, qui 
ont écrit sur le droit public, ont mis nettement en relief ce 
caractère patrimonial de la puissance publique. Loyseau 
notamment est très précis à cet égard. Au Traité des 
offices, 11 éerit : « Le roi est parfaitement officier, ayant 
le parfait exercice de toute puissance publique... 


1. V. Luchaire, Hisloire des inslilulions monarchiques de la France 
sous les premiers Capéliens, L. 1. p. 53 et suiv., 1883, 


LA VOLONTÉ DES GOUVERNANTS. — $ II 331 


et est aussi parfaitement seigneur, ayant en perfection 
la propriété de toute puissance publique... Aussi 
il y a longtemps que tous les rois de la terre. 
ont prescrit la propriété de la puissance souveraine.» 
Au Traité des seigneuries, Loyseau développe et précise 
la même idée. « La seigneurie, dit-il, en sa générale 
signification est définie : puissance en propriété... La 
puissance est commune aux offices et aux scigneurices; 
la propriété distingue les scigneuries d'avec les offices, 
dont la puissance n'est que par fonction ou exercice, et 
non pas en propriété comme celle des seigneuries?. » 
Puis Loyseau distingue deux espèces de seigneuries : 
les seigneuries publiques et les seigneuries privées. « La 
seigneurie publique est appelée publique parce qu'elle 
concerne et emporte le commandement ou puissance 
publique et qu'elle ne peut être exercée que par personne 
publique... La seigneurie publique est appelée en latin 
imperium, potestas, dominatio et par nous domination 
et proprement seigneurie. » Donc si la domina/o, la 
potestas est une seigneurie, elle est une propriété du 
titulaire, puisque par définition même toute seigneurie 
est une propriété. Toutefois Loyseau fait lui-même une 
distinction entre la propriété de la puissance publique 
et la propriété privée, entre la seigneurie publique ct la 
seigneurie privée : celui qui est soumis à la seigneurie 
privée est un esclave, celui qui est soumis à la scigneu- 
rie publique est un sujet#. D'autre part l'auteur ne con- 
sidère pas seulement lamonarchie, mais encore les autres 
formes d'Etat, et partout il voit une seigneurie, c'est- 
à-dire une propriété. « Selon la diversité des Etats, 


% 


se communique aux divers possesseurs d'iceux, à savoir 


1. Loyseau, Traité des offices, liv. I, ch. ur, n°* 21 et 28, p. 187 et 
188, Paris, 1640. 

2. Loyseau, Trailé des seigneuries, chap. 1, n°25, p. 6, Paris. 1640, 

3. Loyseau, ibid., chap. 1, n° 27 et 29, p. 6, 

4. Ibid., chap. 1, n° 28, p. 6. 
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dans la démocratie à tout le peuple, comme à Rome 
où la majesté était attribuée au peuple en général et à 
chacun en particulier; en l’aristocratie la souveraineté 
réside par-devers ceux qui ont la domination, qui pour 
cette cause sont souvent appelés seigneurs. Finalement 
ès monarchies, elle appartient au monarque, qui pour 
cette raison est appelé souverain seigneur !. » 

De cetteconception de la patrimonialité de la puissance 
publique allaient résulter toute une série de consé- 
quences, qui expliquent beaucoup de choses et qui 
devaient laisser des traces profondes dans le droit pos- 
térieur. Puisque le pouvoir du roi est un droit de pro- 
priété, il sera absolu comme le droit de propriété, tel 
que l’ont compris les Romains. Comme tout droit patri- 
monial, le pouvoir sera transmis héréditairement. L'hé- 
rédité de la puissance politique est, au xvu° siècle, un 
principe à peu près généralement admis dans toute l’Eu- 
rope.Mais,sousl’empire desnécessités pratiques, diverses 
modifications ont été apportées aux règles ordinaires de 
l'hérédité. Ainsi s'introduit le principe de l'indivisibi- 
lité de l'hérédité monarchique, auquel se rattache 
intimement la célèbre maxime de l'indivisibilité de la 
souveraineté. Mais, si d’une part on écarte par des con- 
sidérations politiquesquelques règles de l’hérédité ordi- 
naire, au contraire on applique rigoureusement les 
règles du droit héréditaire propres à renforcer le 
pouvoir royal. S'introduisit ainsi notamment la règle 
de la permanence de la puissance rovale, exprimée dans 
l'adage : « Le roi ne meurt Jamais », ou : « Le roi est 
mort, vive le roi!» C'était l'application pure et simple 
des principes du droit civil relatifs à l'hérédité. Loyseau 
l'explique nettement : «C'est la première maxime de 
notre droit français, /e mort saisit le vif, qui fait qu’au 


1. Loyseau, Traité des seigneuries, chap. 11, n° 7, p. 14. 
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même instant que le roi défunt a la bouche close son 
successeur est roi parfait, par une continuation immé- 
diate et du droit et de la possession de l’un à l’autre, 
sans qu'on y puisse imaginer aucun intervalle d'inter- 
règne!. » Bodin, sans doute, ne paraît pas admettre la 
règle aussi rigoureusement, et il semble indiquer qu'il 
n'y à vraiment de puissance perpétuelle que dans la 
démocratie ou l'aristocratie, parce que Île titulaire alors 
ne meurt jamais?. Mais on peutaffirmerqu'aucommence- 
ment du xvu° siècle la perpétuité de la puissance publique 
est admise sans réserve, que le roi, qui en est le titulaire, 
est considéré comme toujours vivant. Le roi ne meurt 
jamais. Et voilà l'origine historique d'une règle posi- 
tive du droit public moderne : la règle de la perpétuité, 
de la permanence de l'Etat. Cettenotion, dit-on, ne peut 
s'expliquer que par la personnification de la nation. 
« L'Etat de sa nature est perpétuel, et son existence 
juridique n'admet aucune discontinuité. Personnifiant 
la nation, il est destiné à durer autant que la nation 
elle-même». Or ilest si peu vrai que larègle de la per- 
manence politique se rattache à la personnification de la 
nation et ne puisse s expliquer que par elle, que cette 
règle dérive du droit monarchique, qui considérait le 
roi, en tant qu individu, comme titulaire personnel de 
la puissance publique. Maintenant, était-il nécessaire, 
pour reconnaitre la permanence des effets produits par 
un acte gouvernemental, de recourir à la fiction de la 
saisine héréditaire? Non point. On verra plus loin * que 
l'acte d’un gouvernant produit des effets durables, tout 
simplement parce que le but qui le détermine se rattache 


1. Loyseau, Trailé des offices, liv. I, chap. x. n° 58. p. 123, Paris, 1640. 

2. Bodin, les Sir Livres de la République, liv. 1, ch. van; div. 1, chap. L; 
Liv. IV, chap. iv; liv. V, chap. vi;liv. VI, chap. 1v ; édit. francaise, Lyon, 
1593. 

3. Esmein, Eléments de droil conslit., p. 2, 2° édit., 1899. 

4. V. infra, chap. v, 8 4. 
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le plus habituellement à un intérêt permanent, et dont 
la permanence cst considérée à un moment donné comme 
légitime, que cela n’est pas un caractère propre des 
actes émanés d'une volonté gouvernante et se retrouve 
dans tout acte d'une volonté individuelle détermi- 
née par un but légitime, se rattachant aussi à des 
intérêts sociaux permanents. Îl n'en est pas moins vrai 
que la conception de la permanence étatique puise son 
origine historique dans une règle du droit monarchique 
etque la notion de la patrimonialité du pouvoir poli- 
tique conduit par un détour, par une fiction si l'on 
veut, à la perpétuité de l’Etat, laquelle ainsi est histori- 
quement et logiquement tout à fait indépendante de la 
personnification de l'Etat. 

La patrimonialité de la puissance publique condui- 
sait aussi à reconnaître au roi, qui en est le titulaire, 
le droit de concession et le droit d’aliénation. Au droit 
de concession, se rattachent la vénalité ct l’hérédité des 
offices de judicaturc et de finances. Au droit d'aliéna- 
tion se lie la conception ancienne du domaine royal. 
Le titulaire de la puissance publique peut aliéner à 
prix d'argent la valeur pécuniaire de cette puissance, 
qui prend le non de domaine, et qui comprend 
non seulement les terres, forêts, etc., dont le roi 
est propriétaire, mais encore les droits de puis- 
sance, appelés régaliens et se traduisant en un 
profit pécuniaire : droits fiscaux sous toutes leurs 
formes, droits de justice... À cette idée se rattache la 
pratique des apanages, générale dans toute l’Europe à 
une certaine époque. Mais on sent le besoin d’arrèter 
les abus de ce droit d'aliénationon; comprend que, si 
la puissance publique est une propriété, elle n’est pas 
une propriété comme une autre; et, dès le xv° siècle, 
des ordonnances prohibent l'aliénation du domaine 
royal en général. L'ordonnance de Moulins (art. 1°", 1566) 
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formule expressément la prohibition. Le domaine 
royal est inaliénable, et par ce mot domaine on entend 
non seulement les bicns matériels, mais encore les 
droits de puissance dont le roi est le titulaire, les droits 
de souveraineté, ou du moins la plupart de ces droits. 
La souveraineté du roi est donc inaliénable, quoiqu'’elle 
soit une propriété. Ainsi dérive encore du même 
droit monarchique la règle, inscrite dans toutes les cons- 
titulions de l’époque révolutionnaire : « La souverai- 
peté est une, indivisible, inaliénable et imprescrip- 
lible .» ( Const. de 1791, til. IT, pr., art. 4)!. C'était la 
souveraineté du roi qui était inaliénable ; ce sera désor- 
mais la souveraineté de la nation. Il faut dire d'ailleurs 
que les constituants de 1791, qui trouvaient cette règle 
dans le droit monarchique, la trouvaient aussi, inspirée 
par des idées différentes il est vrai, dans le Contrat 
social?. Les deux courants se rencontraient : la philo- 
sophie politique et le droit monarchique arrivaient à 
la même conclusion, qui s'imposait ainsi au législateur 
révolutionnaire, profondément monarchiste par tradi- 
tion et philosophe par sentiment. Cependant, de l’inalié- 
nabilité du domaine royal on ne retenait que l'inalié- 
nabilité des droits de souveraineté; on séparait les 
biens corporels des droits de souveraineté; on décla- 
rait les premiers domaines de la nation et comme tels 
aliénables par la volonté de la nation. La grande loi 
domaniale du 22 novembre 1790 ne peut laisser aucun 
doute à cet égardi. 

De tout cela il résulte bien que, dans la conception 


1. V. Déclaration des droits de 1793, art. 25: — Déclar. des droits 
de l'an III, art. 17, 18; — const. de 1848, art. 4, 18. 

2. V. Contrat social, spécialement liv. I, chap. vu, et liv. Il, chap. 1. 

3. V. sur la loi domaniale du 22 novembre 1790, les deux rapports 
de Barrère, 10 avril 1790,et d'Eujubault, 8 novembre 1190, Archives parl., 
1" série, t. XII, p. 633, et t. XX, p. 316. Barckausen, {a l'héorie des 
domaines, Revue crilique, 1884, p. 30. | 
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de l'Etat princier, c'est la personne du roi qui est titu- 
laire, propriétaire de la puissance, de la souveraineté. 
La Révolution et le droit public, qui en dérive, écartent 
la personne du roi et metlent la nation à la place. La 
puissance étant considérée comme un droit, puisqu'elle 
est une propriété, il faut une personne qui soit titulaire 
de ce droit; c'était la personne du roi, ce sera la per- 
sonne de la nation; et la nation est ainsi personniliée; 
la fiction de la personnalité est l’aboutissant du droit 
monarchique. Elle cadrait au reste merveilleusement 
avec la théorie du contrat social, avec le «202 commun.…, 
la personne publique qui se forme ainsi par l'union 
de toutes les autres!... ». Le roi était déclaré souverain; 
la nation sera déclarée souveraine, et l'Etat, qui n’en 
est que la personnification, sera proclamé souverain. 
Mais qu'était donc exactement cette souveraineté qu'on 
attribuait au roi, qu'on assimilait à sa puissance et 
que l'on considérait comme patrimoniale? 


[II 


La souveraineté n’a point élé primitivement la puis- 
sance du roi elle-même; elle n'a été d'abord qu'un 
caractère particulier à certaines seigneuries, et notam- 
ment aux seigneuries royales ; sans doute le caractère 
saillant, cependant point la seigneurie elle-même. Mais, 
à partir d'une certaine époque, on prit la partie pour le 
tout et on appela souveraineté cette puissance elle- 
mème. D'où les confusions inextricables et les contro- 


verses qui existent encore aujourd hui. Comment cela 
s'est-il fait? 


4. Contrat social, Liv. 1, chap. vi, p. 128, Paris, 1817. 
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L'origine du mot souverainelé est toute féodale. Les 
deux mots latins, dont parait dériver le mot francais 
souveraineté, sont superanus et supremitast. Ils dési- 
gnaient le caractère de celui dont la seigneurie féodale 
ne relevait d'aucune autre seigneurie supérieure ou, sui- 
vant la formule souvent employée au moyen âge, celui 
dont la seigneurie ne dépendait que de Dieu. Cette 
définition on la trouve encore à la fin du xvi° siècle et 
au commencement du xvu° siècle, implicitement chez 
Loyseau et expressément chez Le Bret. Loyseau y fait 
allusion quand il intitule le chapitre IT du Traité des 
seigneuries : « Des scigneuries souveraines. » 1l est vrai 
que dans le chapitre lui-même il parle de la souverai- 
neté, comme étant la puissance mème de l'Etat et non 
point le caractère de certaines seigneuries. Mais Le 
Bret donne une définition très nette de la souveraineté, 
comprise comme le caractère de certaines seigneuries. 
« Quant à moi, dit-il, j'estime qu'on ne doit attribuer 
le nom et la qualité d'une souveraineté parfaite et 
accomplie qu'aux puissances qui ne dépendent que de 
Dieu seul et qui ne sont sujettes qu'à ses lois. Et, 
bien que toutes les seigneuries, qui donnent de l’auto- 
rité sur les hommes, tirent leur origine d'un même 
principe, ainsi que le dit le grand apôtre, omnnts potes- 
tas a Deo est, néanmoins quand elles sont dépendantes 
et sujettes d’autres puissances supérieures, comme sont 
les feudataires et celles qui doivent tribut à d'autres, 
l'on ne peut pas dire qu'elles soient pleinement sou- 
veraines ?. » Ainsi la souveraineté est tout simplement 
le caractère d'une seigneurie qui n'est pas leudutaire 
ou tributaire d’une autre. 

C'est en se plaçant à ce point de vue que les empe- 
reurs du Saint-Empire soutinrent pendant longtemps 

4. CF. Du Cange, V° Supremilas. 


2. Le Bret, De la Souverainetédu roi, liv. 1, chap. 11, p. *, Paris, 1642. 
I. 22 
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qu'eux seuls avaient la suwpremitas, qu'eux seuls dépen- 
daient seulement de Dieu, et que tous les rois de 
l'Europe, mème le roi de France, étaient feudataires 
de l'empire germanique. Les Glossateurs, Dante dans 
la Monarchia, Barthole et encore Alciat au commence- 
ment du xvi siècle essayent d'appuyer celte prétention 
sur des arguments de droit. Les rois de France et leurs 
légistes protestèrent toujours énergiquement contre 
celte revendication. Philippe le Bel ct Charles V notam- 
ment affirment solennellenrient que la supremitas appar- 
tient au roi de France, c'est-à-dire que sa puissance 
n'est vassale d'aucune autre puissance terrestre, Ainsi 
s'introduit le principe bien connu : « Le roi de France 
ne tient son royaume que de Dieu et de son épée », 
formulé dans les termes suivants aux Etablissements de 
saint Louis : « Le roy ne tient de nullui, fors de Dieu et 
de luy!. » Cette règle n'est point, contrairement à ce 
qui a été souvent dit, l'expression de la théorie du droit 
divin, qui est dans le droit français dé beaucoup posté- 
rieure. La formule cest d'abord l'affirmation de l’indé- 
pendance du roi de France à l'égard de la suprématie à 
laquelle prétendait l'empereur. Elle est aussi une pro- 
testation contre la suprématie à laquelle certains papes 
jusqu'à Boniface VIH voulurent prétendre. Une autre 
formule exprimait encore l'indépendance du roi de 
France à l'égard de l'empereur : « Le roi est empereur 
dans son royaume.» Maxime très ancienne, que vise 
déjà dans la seconde moitié du xin° siècle Durand de 
Mende, quandil déclare que tous les princes de la terre 
sont soumis à l'empereur, maitre du monde (en vertu 
de La loi Hhodia de jartu), hormis le roi de France, 
propler regem Fruncie. W dit aussi que le roi de 
France ne reconnait pas de supérieur dans les choses 


1. Etablissements de saint Louis, liv. 1, chap. Lxxxtnr, p, 185; liv. I, 
Chap. xiv, p. 370, et chap. xx, p. 403, édit, P. Viollet, Paris, 1881, 
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temporelles. Ainsi l'idée de la sxpremitas du roi de 
France, de la souveraineté du pouvoir royal, se forme 
sous l'empire de la nécessité d'affirmer que cette puis- 
sance n’est vassale ni du pape ni de l'empereur. La 
souveraineté est un caractère simplement négatif du 
pouvoir royal : elle signifie que le pouvoir royal n’est 
pas subordonné à une autre puissance terrestre. 
Cependant on doit dire qu'au xim° siècle l'expression 
française de souveraineté elle-même n'est point appli- 
quée exclusivement au roi. Philippe de Beaumanoir, 
qui, au chapitre LXI, $ 72, parle de la souveraineté du 
roi, des appels qui sont portés devant lui par reson de le 
sorraineté, dit au chapitre XXXIV, $ 41 « car çascuns 
baron est souverains en sa baronnie ». Mais le sens du 
mot souveraineté n'en reste pas moins le même : c’est 
un caractère de la seigneurie féodale, et Beaumanoir 
veut dire simplement que pour les affaires intérieures 
de sa baronnie le baron ne dépend d'aucun suzerain. 
Au reste Beaumanoir ajoute que le caractère de sou- 
verain appartient avant tout au roi. « Voirs est que li 
rois est soverains par desors choses, et a, de son droit, 
le général garde de son roiame... Et... parce qu'il est 
souvrains par desor toz, nous le nommons quand nos 
parlons d'aucune sovraineté qui lui appartient?. » A 
partir de la seconde moitié du xv° siècle, l'expression de 
souverain s'applique exclusivement au roi. Cette qualité 
propre au roi se manifeste dans la formule: Par la 
grâce de Dieu. Le duc de Bretagne s'étant qualifié 
seigneur bar la grâce de Dieu, Louis XI lui fait éner- 
giquement défense de s’attribuer ce titre. Philippe de 
Bourgogne, ayant employé la même formule dans la 


1. Speculum juris, liv. 11, partie 11, De appellationibus, 24, t. II, 
p. 842, Venise, 1602. 

2. Philippe de Beaumanoir, les Coutumes du Reauvoisis, chap, xxxiv, 
U 44, chap, Lxr, 9 735 t, 11, p, 29 et p, 407, édit, Beugnot, 1848. 
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publication de la coutume de Bourgogne, le commen- 
tateur Chasseneuz déclare que ce titre n'appartient 
point au duc de Bourgogne, parce qu'il est vassal du 
roi, cum alium superiorem recognoscerit!. Et Pasquier 
dit au xvr' siècle : « Voilà comme d'un mot de souverain, 
qui s'employait communément à tous ceux qui tenaient 
les premières dignités de la France, mais non absolu- 
ment, nous l'avons avec le temps accommodé au 
premier de tous les premiers, je veux dire au roi*. » 
Ainsi, au milieu du xvi° siècle, ce mot souveraineté a 
un sens bien précis et bien clair : il désigne le carac- 
tère de toute puissance qui est une puissance non vas- 
sale, et particulièrement le caractère de la puissance 
royale, qui n’est vassale d'aucune autre. Mais bientôt, 
par un phénomène fréquent dans l'histoire des langues, 
le mot souveraineté, qui ne désignait qu'un simple 
caractère de la puissance royale, et même un caractère 
surtout négatif, va servir à désigner la puissance royale 
elle-même. Puisque c'est une qualification qui ne 
s'applique plus qu’à la puissance royale, on est tout 
naturellement amené à appeler souveraineté la puis- 
sance royale elle-même. L'auteur de /a République, 
Bodin, employa le premier le mot de souveraineté en 
ce sens : C'était faire une confusion et provoquer les 
obscurités et les controverses interminables de l'avenir. 
Bodin définit la souveraineté : « La puissance abso- 
lue et perpétuelle d’une république. » Puis il analyse ce 
qu'il appelle les marques de la souveraineté. La 
première et la plus essentielle est de « donner des lois 
à tous en général et à chacun en particulier, et cela 
sans le consentement de plus grand, ni de pareil, ni de 


4. V. Laurière, Commentaire sur les Inslilutes de Loisel, liv. I, n° 20. 
t. 1, p. 29, édit. Dupin et Laboulaye, 1846. 

2. Pasquier, Recherches sur la France, liv. VIT, ch. x1x, t. I, col. 795, 
Amsterdam, 1723. | ve 
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moindre que soi ». Le souverain donne des lois aux 
sujets sans leur consentement ; et il n’est pas tenu 
d'obéir à ses propres lois. Les autres marques de la 
souveraineté sont de traiter la paix et la guerre, d’ins- 
ituer des offices, de juger en dernier ressort ct de 
fairegrâce !. Il est de toute évidence que Bodin se borne 
à énumérer les droits reconnus au roi, qu'il n'emploie 
plus le mot souveraineté pour désigner le caractère de 
la seigneurie royale de n'être soumise à aucune autre 
seigneurie, que la souveraineté est la puissance du roi 
elle-même. La puissance du roi élant une puissance 
absolue, puisqu'elle est construite sur le modèle de la 
propriété romaine, la souveraineté ne sera pas autre 
chose que le pouvoir absolu du roi. Cependant Bodin 
reconnait l'existence de certaines lois, qui s'imposent 
au respect même du souverain : les lois de Dieu et de 
nature, et les lois fondamentales sur l'établissement 
du royaume, en vertu desquelles notamment le roi 
ne peut lever d'impôt sur ses sujets sans leur consen- 
tement. La souveraineté n'en restait pas moins dans 
la conception de Bodin la puissance absolue du roi*. 

Mais la transformation du sens donné au mot sou- 
veraineté est désormais acquise sous l'influence de 
Bodin. Loyseau lui-même, qui, on l'a dit plus haut, dans 
certains passages de ses écrits, comprend la souverai- 
neté comme étant le caractère de certaines seigneuries, 
désigne aussi par souveraineté la puissance absolue du 
roi. On a vu que pour Loyseau la seigneurie publique 
était une puissance publique en propriété. Il divise les 
scigneuries publiques en seigneuries suzeraines ct sei- 


1. Bodin, les Six Livres de la République, liv. 1, chap. vur et x, 
édit. franc., Lyon, 1593. 

2. Cf. Baudrillart, Bodin et son lemps, particuliérement p. 1%0; — 
Hancke. Bodin. Eine Stludie über den Beariff der Souverainetül, 
41° cahier des Untersuchungen, publiées par Gierke, 1894. 
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gneuries souveraines. « Cette souveraineté, ajoute-t-il, 
est en propre seigneurie de l'Etat. La souveraineté 
est du tout inséparable de l'Etat... Or elle consiste 
en puissance absolue, c'est-à-dire-parfaite et entière de 
tout point... et par conséquent elle est sans degré de 
supériorité, car celui qui a un supérieur ne peut être 
suprême et souverain, elle est sans limitation de 
temps ;.… elle est sans exception de personnes ou de 
choses aucunes... Et comme la couronne ne peut être 
si son cercle n’est entier, aussi la souveraineté n'est 
point si quelque chose défaut.» Loyseau dit encore : 
« Car enfin la souveraineté est la forme qui donne 
l'être à l'Etat : même l'Etat et la souveraineté prise 
in concrelo sont synonymes ; et l'Etat est ainsi appelé 
par ce que la souveraineté est le comble et période 
de puissance où il faut que l'Etat s'arrête et établissef. » 
Ainsi pour Loyseau, la souveraineté est bien en défi- 
nitive la puissance absolue et sans limite de l'Etat, et 
dans les monarchies, particulièrement en France, la 
puissance absolue et sans limite du roi. Néanmoins 
Loyseau admet lui aussi une restriction provenant des 
lois de Dieu, de la justice naturelleet des lois fonda- 
mentales du royaume*. 

Dans le traité déjà cité De la souveraineté du rot, 
Le Bret donne d'abord au mot souveraineté son sens 
originaire ct féodal, désignant le caractère de certaines 
seigneuries. Mais il abandonne bientôt ce point de vue; 
et finalement la souveraineté est pour lui, comme pour 
Bodin et pour Loyseau, l'ensemble des pouvoirs du roi. 
Le litre même de l’ouvrage le montre; sous cet énoncé 
de souveraineté du roi, l'auteur énumère et étudie 
tous les pouvoirs du roi. Le Bret écrit : « La souve- 


1. Loyseau, Trailé des seigneuries, chap. u, n° 4-9, p. 14 et 15, 
Paris, 1640. 
2. Loyseau, ibid., chap. u, n°* 8-9, p. 15. 
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rainelé est à la royauté ce que la lumière est au soleil, 
sa compagne inséparable!. » 

On voit ainsi l'évolution qui s'est accomplie. La sou- 
veraineté est d'abord simplement le caractère d'une 
seigneurie qui n'est ni tributaire ni vassale. Cette 
expression s'applique surtout à la seigneurie royale. 
Puis on prend la partie pour le tout, et le mot souve- 
raincté désignera la puissance royale elle-même. La 
souverainelé devient la suprème puissance du roi. 
Cette souveraineté n'a de limite que celles fixées par 
les lois de Dieu, les lois de la justice naturelle, et pour 
beaucoup d'auteurs, par les lois fondamentales du 
royaume.Cette souveraineté ainsi compriseestl'ancienne 
seigneurie féodale non vassale ; et comme cette sei- 
gneurie, elle est restée une propriété firée en la personne 
du rot. « La première place, dira Domat au xvu siècle, 
où réside la force de l'autorité du souverain dans son 
Etat, et d'où elle doit se répandre dans tous le corps, 
est sa personne méme”... » L'Elat est sans doutc une per- 
sonne, parce qu'il sc résume dans la personne du roi, 
titulaire de cette propriété qu'on appelle la souverai- 
neté, et la phrase célèbre attribuée à Louis XIV : « L'Etat, 
cest moi » est l'expression parfaitement exacte de la 
conception Juridique. Cette souveraineté est un droit de 
propriété qui a pour titulaire la personne du roi. Elle 
est une propriété, mais une propriété une cet indivi- 
sible, une propriété inaliénable, une propriété per- 
manente. On a montré plus haut pourquoi on lui 
reconnait ces caractères. Cette souveraineté est une 
propriété absolue, comme tout droit de propriété, sauf 
cependant certaines restrictions tenant à la nature des 
choses ; et encorc l'édit de 1770 aflirme-t-il qu'il n'y a 


1. Le Bret, De la souveraineté du roi, liv. 1, chap. 11, p. 5. Paris, 1642 
2. Domat, Le droit public, tit. 1V, sect. 1, n° 3, p. 21, Paris, 1743. 
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aucune restriction tenant à de prétenducs lois fonda- 
mentales. Enfin cette souveraineté, droit de propriété 
fixé en la personne du roi, se manifeste surtout dans la 
loi qui est l'expression de la volonté du souverain, du 
roi. 

Les notions modernes de personnalité de l'Etat, de 
souveraineté une et mdivisible, inaliénable et impres- 
criptible, de loi conçue comme l'expression de la 
volonté nationale, dérivent directement de là. Et par- 
tant elles sont aussi artificielles que les conceptions 
dont elles découlent. On connaît les théories de Locke, 
de Rousseau ct de Montesquieu; on sait le prestige et 
l'influence qu'’eut en France la constitution américaine 
votée par le Congrès de Philadelphie en 1787. Pleins 
d'admiration pour ces doctrines et cette constitution, 
les membres de l'Assemblée constituante de 1789 sont 
en même temps pénélrés des conceptions princières et 
monarchiques. Or, il se trouve que par une simple mo- 
dification de mot ces vieilles conceptions de souve- 
raineté peuvent se concilier merveilleusement avec les 
doctrines de Locke, de Rousseau, de Montesquieu et 
avec les principes de la constitution américaine. Il 
suffit en effet de substituer la nation au roi. Le roi 
était naturellement une personne titulaire de droits, 
lüitulaire de la souveraineté. La nation sera elle aussi 
une personne; elle sera lilulaire de la souveraineté. 
L'Elat était le roi; il sera la nation personnifliéce. 
L'Elat sera une personne. Cette personification de 
l'Etal n'est point la constatation scientifique d'une 
réalité; FPElat est une personne, non point parce 
qu'on reconnail que la collectivité est une réalité méta- 
physique ou organique, mais parce qu'on ne conçoit 
la souveraineté que comme un droit de propriété, parce 
qu'on à loujours vu dans le roi le titulaire personnel 
de ce droit, parce qu'on met la nation à la place du roi, 
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et qu'ellesera comme lui titulaire personnel de ce droit. 
Ce n'est qu'après coup qu’on s’avise de rechercher si 
en réalité, en elfet, la nation n'est pas une personne. 
Au reste la conception du 202 commun, affirmée par 
Rousseau, donnera une explication, qui paraîtra sufli- 
sante, bien qu'au fond elle n'explique rien. Nous vou- 
drions faire toucher du doigt l'évolution qui s accom- 
plit alors. De tout temps on a vu une personne réelle, 
un individu conscient et voulant, titulaire de la puis- 
sance publique ; on ne conçoit pas la puissance publique, 
qui est une propriété, sans une individualité qui lui serve 
de support et de sujet. Le roi ne sera plus ce titulaire 
de la souveraineté; il deviendra seulement un agent de 
la nation, peut-être même un représentant !. Le titu- 
laire de la souveraineté a toujours élé une personne; 
la nation, qui devient titulaire de la souveraineté, sera 
aussi une personne. 

Le mot de souveraineté qui, on l’a montré, ne dési- 
gnait primitivement que le caractère de certaines sei- 
gneuries féodales, a servi, à partir de la fin du xvr siècle, 
à nommer la puissance absolue et sans limite du roi. 
Le mot sera conservé pour désigner la puissance dont la 
nation devient titulaire. A la rigueur, le mot souveraineté 
pouvait servir pour désigner le pouvoir du roi, puisque 
ce pouvoir n'était, à tout prendre, qu'une ancienne sei- 
gneurie féodale souveraine, et qu'en fin de compte on 
ne faisait que prendre la partie pour le tout, ou, si l'on 
veut, désigner ce tout par son caractère le plus saillant. 
Le mot souveraineté n’a plus de raison d'être pour 
désigner le pouvoir de la nation, qui ne peut se tra- 
duire que par une majorité numérique et qui n'est 
point une seigneurie féodale transformée. Le mot sou- 

4. La const. de 1791, tit. III, Pr., art. 2, le qualifie de représen- 


tant, maisce texte ne fut voté qu'après une très longue discussion 
V. Arch. parl., 1° série, t. XXIX, p. 326, séance 10 août 11791. 
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verainelé devrait disparaitre définitivement de la langue 
politique. Et cependant on le conserve. Le roi était 
souverain, on sait pourquoi. La nation qui le remplace 
sera souveraine comme lui. On disait la souveraineté du 
roi; on dira la souveraineté de la nation. Cela n'a pas 
de sens. Mais qu'importe? On est monarchiste avant 
tout. Un peuple n'a pas vécu de longs siècles sous 
le sceptre d’un roi, sans être imprégné jusqu'aux moelles 
des idées monarchiques. Le mot est passé depuis long- 
temps dans l'usage. Les mots survivent souvent aux 
choses. Ancien seigneur féodal, indépendant de tout 
suzerain, indépendant du pape et de l'empereur, le 
roi était un seigneur souverain ; et la seigneurie dont il 
était propriétaire élait une souveraineté. La nation 
personnifiée remplace la personne du roi; elle sera 
souveraine comme lui. Cette souveraineté de la nation 
sera une propriété comme la souveraineté du roi. 
La souveraineté de la nation aura les mêmes carac- 
tères que la souveraineté du roi. Elle sera comme 
elle une propriété une et indivisible, inaliénable et 
imprescriptible !. La souveraineté royale avait pour sup- 
port la volonté personnelle, une et indivisible, du roi; la 
souveraineté nationale aura pour support la volonté de 
la nation personniliée, elle aussi une et indivisible. 
Cette idée de l'unité et de l’indivisibilité de la sou- 
verainelé, considérée comme la volonté une et indi- 
visible de l'Etat personnifiant la nation, deviendra un 
principe, une sorte de dogme et sera Ja cause de toutes 
sortes de difficultés. Quoique démentie par les faits, 
l'école voudra la maintenir et se perdra en contro- 
verses subliles pour concilier la réalité avec une affir- 
malion graluite. Quant à l'idée de l'inaliénabilité de la 
souverainelé, on la trouvait aussi dans le Contrat social, 


1. Const. de 1791, tt. Lil, Pr. art. 1. 
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et Rousseau la justifiait en disant que la volonté qui 
s’aliène se détruit elle-même. « Le pouvoir peut bien 
se transmettre, mais non pas la volonté !. » On sait que 
par suite Rousseau repoussait tout système représen- 
tatif. La constitution de 1789, les constitutions et les 
doctrines qui s’en sont inspirées postérieurement, 
n’ont pas admis cette conséquence cependant logique 
de l’inaliénabilité de la souveraineté; elles ont au con- 
traire formulé le principe de la représentation, d’où des 
difficultées nombreuses et parfois des contradictions 
insolubles, qu'ont aperçues les auteurs modernes, dont 
plusieurs nient toute idée de représentation *. 

Enfin la loi était la manifestation de la volonté sou- 
veraine du roi: elle sera la manifestalion de la volonté 
souveraine de la nation. Rousseau avait dit que la loi 
est « l’expression de la volonté générale », il avait 
d'ailleurs ajouté très justement : « La matière sur 
laquelle on statue est générale comme la volonté qui 
statue.» La loi était l'expression de la volonté du roi, 
elle sera l’expression de la volonté de la nation. Cette 
définition cadre très bien avec les souvenirs de l'Etat 
princier; il suffit de changer un mot, et tout s'accorde : 
les principes de Rousseau et les anciennes idées poli- 
tiques. On définira donc la loi «l'expression de la 
volonté générale“ »; on dira à maintes reprises dans les 
débats que la loi est «l'expression de la volonté des gou- 
vernés?»; c'est au fond identiquement la mème idée. 


4. Contrat social, liv. Il, chap. 1, (Œuvres, t. IT, p. 139, Paris, 1817. 

2. V. notamment Saripolos, la Démocratie et l'élection proportion- 
nelle, 1899. et la bibliographie trés complète rapportée par l'auteur. — 
Cf. Jellinek, Allgemeine Slaatslehre, p. 517 et suiv. 

3. Contrat social, liv. 11, chap. vi: Œurvres,t. 1E, p. 156, Paris, 1517. 
— Cf. infra, chap. vu, 22 1 et 2. 

4. Déclaration des droits de 11789, art. 6. 

5. Les discussions sur la nature de la loi eurent surtout lieu au 
moment des longs débats sur le ve/o royal, aux mois d'août et de sep- 
tembre 1789. V. Arch. parl., 1°° série, t. VILL, p. 504 et suiv., t. IX, p. 1 
et suiv. 
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On en trouve encore l'inspiration dans l'article 6 de 
la Déclaration des droits : « Tous les citoyens ont le 
droit de concourir... à la formation (de la loi. » 
Personnalité et souveraineté de l'Etat sont donc ainsi 
un produit du droit monarchique pur, né lui-même du 
régime féodal. Comme toutes les idées sociales, elles 
sont sorlies des faits et ont été, à un moment donné, 
en correspondance exacte avec ces faits. Mais les deux 
choses ont survécu aux causes qui les avaient pro- 
duites ; dès lors, les mots de personnalité, de volonté, 
de souveraineté, qui pendant longtemps avaient cxprimé 
des réalités, ne sont plus maintenant que des sons vides. 
La prétendue personnalité de l'Etat s'évanouit; elle exis- 
tait quand un prince fui servait de support; c'élait la 
personnalité du prince; aujourd'hui, il y a des individus 
qui veulent; de personne collective, nous n'en voyons 
point. Néc du régime féodal, la souveraineté, d'abord 
caractère d’une certaine seigneurie, est devenue cette 
seigneurie, cette propriété elle-même, le droit de puis- 
sance dont le roi était titulaire, et dont on veut faire 
l'Etat-personne le sujet. Mais l’idée de souveraineté- 
propriété aurait dû disparaître avec les derniers restes 
de l'Etat féodal et princier. En affirmant le droit de 
commander comme nécessaire, on ne s'aperçoit pas 
qu'on ne fait que maintenir les principes de la monar- 
chie absolue, nés eux-mêmes, par l'effet d’une lente 
évolution, des règles féodales. Le droit de commander 
nest point légitime en soi qu'on l’attribue à la collec- 
tivilé personniliée, ou qu'on le reconnaisse à un roi ou 
à un seleneur. Souveraincté-propriété, droit de puis- 
sance, aulant de choses, qui ont pu à un moment 
donné correspondre à des réalités, qui ne sont plus 
que des fictions, des abstractions vaines. Dans les rap- 
ports inlernalionaux, le mot de souveraineté peut ètre 
conservé; il désigne quelque chose de net et de réel; 
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il a un sens analogue à sa signification primitive; il 
qualifie la situation du gouvernant, qui, dans ses rela- 
tions avec les gouvernants d'une société étrangère, ne 
relève d'aucun autre gouvernant la situation d’un 
gouvernement qui n'est ni tributaire, ni vassal, ni pro-. 
tégé. En droit international, la souveraineté est une 
notion très précise et très exacte!. En droit interne, 
la souveraineté n'est rien, ne peut rien être. Elle est 
un mot commode pour justifier l'arbitraire du pouvoir 
et pour parer d'un aspect Juridique des théories abso- 
lutistes. Du moment où l'idée qu'un homme peut com- 
mander parce qu'il est un seigneur a disparu, il ne 
peut plus ètre question de souverainelé. Que ce mot 
soit donc définitivement exclu de la science politique, 
les difficultés s’aplaniront, de nombreuses controverses 
apparaitront dans leur vanité, et beaucoup de faits, 
que l'on veut faire rentrer de gré ou de force dans Îles 
vieux cadres, s'expliqueront d'eux-mêmes. 


IV 


Il reste donc que la société est simplement une 
réunion d'hommes unis par fa communauté des besoins 
ct la réciprocité des services rendus, la solidarité par 
similitudes et la solidarité par division du travail, qu'il 
y a des individus qui pensent et qui veulent, ct seule- 
ment des individus. Parmi eux des individus plus forts 
que les autres peuvent ct doivent employer la force 


1. M. Despagnet définit la souveraineté en droit international « le pou- 
voir qu'a un Etat de s'affirmer comme personne morale indépendante 
vis-à-vis des autres Etats » (Cours de droit inlern. public, p. 18, 
2° édit. 1899). 
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matérielle dont ils disposent à la réalisation de la soli- 
darité sociale. Ces individus sont appelés gouvernants, 
et toute société où cette différenciation s’est produite 
entre gouvernants et gouvernés est une société poli- 
‘tique, un Etat si l’on veut. Ces gouvernants sont des 
individus comme les autres, et leur volonté est une 
volonté individuelle, exclusivement individuelle: elle 
est la volonté d'eux-mêmes en tant qu'individus, et non 
la volonté d'une prétendue personnalité collective qui 
n'existe nulle part. De droit de puissance, de souve- 
raineté, les gouvernants n'en ont pas plus que les 
gouvernés. On n'a Jamais démontré pourquoi un 
homme aurait le pouvoir légitime de commander à un 
autre homme, pourquoi la majorité aurait le droit de 
commander à la minorité, pourquoi même l’unanimité 
moins un aurait le droit de commander à un seul. 
L'acte de volonté du gouvernant n'a pas de valeur 
parce qu'il émane du gouvernant. De ce que le gou- 
vernant est en fait plus fort que le gouverné, il ne 
peut résulter que sa volonté ait comme telle la puis- 
sance de s'imposer aux gouvernés. Sa volonté est celle 
d'un homme, et elle a le pouvoir et seulement le pou- 
voir d'une volonté individuelle. Or on a établi précé- 
demment! que toute volonté individuelle s’imposait 
légitimement aux autres, même par la force, lorsqu'elle 
était déterminée par un but de solidarité conforme à 
la règle de droit, c'est-à-dire par un but de solidarité 
sociale. Dès lors l'emploi de la force par le gouvernant 
sera légilime lorsque cette contrainte est simplement 
destinée à réaliser un acte de volonté, déterminé par un 
but conforme au droit. 

Cette volonté, quoique individuelle, produira naturel- 
lement un effet qui durera autant que le but légitime 


4, V. supra, chap. mr, 
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qui l’a déterminée. Le caractère de permanence du but 
qui a déterminé cette volonté se retrouvera au même 
degré dans l'effet produit, puisque l'effet produit trouve 
sa cause motrice uniquement dans le but qui a déter- 
miné cette volonté. Le but est à la fois la cause et la 
mesure de l'effet produit. Et par conséquent pour 
expliquer la permanence des lois, des décisions adminis- 
tratives ou judiciaires, des contrats d'Etat, dont l'effet 
subsiste malgré lechangement des gouvernants, il n'est 
pointnécessaire de recourir à la fiction de la personnalité 
de l'Etat. M. Esmein reconnait lui-mème que la per- 
sonnalité de l'Etat « n'est qu'une fiction juridique. + 
Pourquoi créer cette fiction, quand, par l'application nor- 
male d'une idée rationnelle et correspondant exacte- 
ment à la réalité, on comprend très bien que toute 
volonté individuelle, déterminée par un but social, 
produise un effet social, persistant malgré la dispari- 
tion du sujettde volonté qui l'a voulu. Dans ce quion 
est convenu d'appeler le droit privé, le phénomène se 
produit constamment. Les contrats ne restent-ils pas 
obligatoires malgré la disparition des contractants? Les 
fondations ne persistent-elles pas malgré la mort du 
fondateur? Pourquoi la volonté d'un gouvernant ne 
peut-elle pas produire les mêmes effets continus? Une 
volonté individuelle, quelle qu'elle soit, produira 
toujours l'effet adéquat au but juridique et partant 
social qui l’a déterminée. Le gouvernant veut par un 
acte unilatéral ou un acte contractuel en vue d'un but 
de solidarité sociale; le résultat voulu se produira; et 
il aura naturellement le caractère de continuité, de 
permanence, qui correspond au but légitime qui à ins- 
piré l'acte de volonté. Nous répondons ainsi à l'argu- 
mentation de Jellinek. qui, en fin de compte, pour 


1, Eamoin, Eléments de droit conet., p. 3, 2° édit,, 1899. 
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démontrer que l'Etat est une personne juridique, se 
borne à affirmer que celte conception peut seule expli- 
quer l'unilé et la permanence de l'Etat, malgré le 
changement des gouvernements!t. Mais, la personna- 
lité de F'Etat n'étant, de l'aveu mème de l’auteur, qu'un 
concept de l'esprit, elle ne peut rien expliquer. Elle 
peut être au plus une forme de la pensée, voire même 
seulement un terme du langage, mais qui a le tort 
grave de déformer la réalité ct de provoquer des idées 
fausses. Au reste, on l'a déjà dit, Jellinek reconnait 
lui-même que toute volition gouvernante est en réalité 
uniquement une volition individuelle. Un acte de 
volonté individuelle, voilà le seul fait que nous puis- 
sions affirmer. 

Mais en même temps l'auteur de cet acte de volonté 
est un gouvernant, c'est-à-dire le détenteur de la force 
matérielle, et pour obtenirle respect de sa volonté, pour 
assurer la réalisation du résultat voulu, d emploiera la 
force dont il dispose. Cette contrainte mise en œuvre 
est-elle légitime? Cette contrainte n'est pas légitime en 
soi, parce qu'elle émanerait d'un prétendu souverain. 
Ce prétendu souverain est un homme ou un groupe 
d'hommes plus forts que les autres. La contrainte cest 
légitime, salutaire mème, seulement lorsque le déten- 
teur de la plus grande force l'emploie pour sanctionner 
sa volonté juridique, c'est-à-dire sa volonté dirigée vers 
un but de droit. La contrainte, prise en elle-même, est 
un simple fait de violence. Le gendarme, symbole de Ja 
contrainte élatique, est une simple force matérielle, un 
instrument passif de contrainte. Mais cet instrument 
est légitimement mis en mouvement si la main qui 
le dirige est actionnée par une volonté juridique. 

Nous parlons de la contrainte matérielle ; c'est en effet 


1. Allgemeine Slautslehre, p. 121 et suiv. 
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par la contrainte matérielle que se révèle avant tout 
l'action étatique et gouvernante. Nous avons essayé de 
montrer plus haut que la possibilité pour quelques-uns 
d'exercer une contrainte sur les autres était le crité- 
rium commun de toute différenciation politique. 
Dans toute société politique, depuis la petite horde 
sauvage soumise à la force du chef jusqu'aux grandes 
nations modernes subordonnées à un gouvernement, 
savamment organisé et puissamment armé, nous 
retrouvons ce caractère commun : l'emploi de la con- 
trainte matérielle. Au fond toute action étatique se 
ramène à l'emploi de la contrainte. Tout aboutit là. 
Et on peut dire que la fonction irréductible de l’auto- 
rité politique, celle que les autres fonctions ne font que 
préparer, celle qui synthétise toutes les manifestations 
de la volonté des gouvernants, est finalement l'emploi 
de la contrainte. Les manifestations contraignantes 
varient à l'infini suivant les temps, suivantles pays, sui- 
vant les diverses organisations poliliques, et suivant des 
circonstances spéciales; le même gouvernement peut, 
à un même moment, être obligé d'employer, suivant 
les occasions et les espèces, des modes de contrainte 
divers. Mais il n’y a de société politique, il n'yaun 
Etat que là où existe la possibilité d'exercer cette con- 
trainte. Suivant une formule très juste, l'Etat est « l’or- 
ganisation coercitive de la société politique »?. Comment, 
en fail, cette contrainte coercitive est-elle mise en 
œuvre? C'est une question dont la solution dépend de 
l'organisation positive de tel ou tel Etat. Tout souver- 
nement a sous la main une force armée: et le lieu 
n’est pas ici d'en étudier les diverses constitutions. 
Mais quelle est la nature de cette contrainte”? Quel 


1. V. supra, chap. 1v, ? 2. 
2. Baliki, l'Etal comme organisation coereilive de ln société poli- 
ligue, 1896, 
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rapport l'emploi de cette contrainte fait-il naître entre 
le gouvernant qui l'emploie et le gouverné contre lequel 
elle est employée? La situation qui résulte de l'emploi 
de cette contrainte, et il importe de Île noter, n’est pas 
une situalion juridique. L'emploi de la contrainte éta- 
tique ne crée point une situation Juridique subjective. 
On a expliqué précédemment que la création d’une 
situation juridique subjective suppose une volonté qui 
veut une chose, en vue d’un but de solidarité sociale, 
et qui par suite engendre par là-même l'obligation pour 
une autre volonté de vouloir un certain agissement ou 
une certaine abstention. La situation juridique subjec- 
tive est une pure création d'une volonté individuelle. 
Sans doute toute volition ne la crée pas; il faut que 
cet acte de volition soit déterminé par un certain but. 
Mais la cause génératrice de la situation juridique sub- 
jective se trouve exclusivement dans l’acte de volonté!. 
Or au cas de l’emploi d’une contrainte étatique, il n’en 
est point ainsi. L'emploi de la contrainte est évidem- 
ment un acte volontaire; car toute action humaine 
consciente suppose une volition. Mais ici la volonté 
ne prétend point s'imposer comme telle à une autre 
volonté; elle n’invoque point le but qui la détermine, 
mais tout simplement la force matérielle dont elle dis- 
pose. Il n'y a pas ici le contact de deux volontés, 
mais le contact de deux forces physiques. La volonté 
n'a pas d'autre rôle que de mettre en mouvement une 
force, qui s imposera à une autre force parce qu'elle 
est plus énergique qu'elle. Et, si l'on peut parler ainsi, 
au cas d'emploi de la contrainte, la volonté du gou- 
vernant na d'autre rôle que de déclancher le 
levier de la machine à contraindre, qui broicra le 
gouverné récalcitrant. L'emploi de fa contrainte éta- 


4, V. supra, chap. it, 2 3, et infra, chap. vu, 22 G et 7. 
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tique est le choc de deux forces physiques, pas autre 
chose. La force d'action du gouvernant étant en fait 
plus grande que la force opposée du gouverné, celle-là 
l'emportera sur celle-ci, et l’acte de contrainte se 
réalisera. Sans doute la mise en mouvement de la con- 
trainte suppose qu'au préalable un acte volontaire du 
gouvernant a déterminé l'agissement ou l'abstention, 
qui, s'ils ne sont pas réalisés volontairement, pourront 
être imposés par la force. Seul l'acte de volonté déter- 
minant, avant la mise en œuvre de la contrainte, l’agis- 
sement actif ou passif qui doit être accompli, crée la 
situation juridique subjective. Mais, pris en lui-mème, 
l'emploi de la contrainte est un simple fait physique. 
Le gendarme qui arrête un prévenu, le bourreau qui 
exécute un condamné à mort, le gedlier qui incarcère un 
prisonnier, l'huissier qui saisit la chose d'un débiteur 
qui ne paie pas, la police ou l’armée qui réprime une 
émeute, sont les agents d'une force physique, qui 
triomphe d’une autre force physique moins puissante 
qu'elle. De situation juridique, il n’y en a pas, il ne 
peut pas y en avoir. La force physique entre en mouve- 
ment par la volonté du gouvernant, mais cette volonté 
ne prétend pas s'imposer parce qu'elle est.une volonté 
juridique; ce n'est pas une volonté qui prétend s'im- 
poser; c'est tout simplement une force physique qui 
l'emporte sur une autre force physique. 

De cette observation théorique découle nne consé- 
quence pratique que nous devons signaler en passant. 
Partout où il y a un gouvernement, il doit avoir à 
sa disposition une force inconsciente, lui obéissant 
comme une véritable machine. Le gouvernement 
doit pouvoir la mettre en mouvement comme un méca- 
nicien la machine qu'il dirige. L'idéal, évidemment 
irréalisable, serait de construire une machine assez 


4 


perfectionnée pour créer de la contrainte à la volonté 
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des gouvernants. La force armée dans un pays n’est pas 
autre chose que cette machine idéale. Toute force 
armée doit donc être sans volonté et sans initiative, 
tout entière à la discrétion des gouvernants: elle est 
une force inconsciente, un instrument passif de con- 
trainte dans la main des gouvernants. Qu'on ne parle 
donc pas des rapports du pouvoir civil et du pouvoir 
militaire, ni même de la subordination du pouvoir 
militaire au pouvoir civil. Ces rapports, cette subordi- 
nation impliqueraient une volonté chez les agents de la 
force publique ; or ils n’en ont pas. Les agents de la force 
publique, pris collectivement comme composant cette 
force publique, abdiquent au fond leur volonté et 
deviennent des instruments matériels dans les mains des 
gouvernants. Cependant n’exagérons pas. Les individus, 
qui composent la force armée, pris isolément, restent 
des hommes et ont par conséquent les mêmes pouvoirs 
_ et les m'mes devoirs que tous les autres individus; à 
leur égard, l'Etat a les mêmes pouvoirs et les mêmes 
devoirs qu’à l'égard des autres individus. Mais la force 
armée prise en elle-même n'est et ne peut être qu'une 
force inconsciente, ct il n'y a point de rapport juridique, 
même de sabordination, entre cette force armée et le 
gouvernement qui la met en mouvement. 
| L'Etat, en faisant des actes de contrainte, aboutis- 
‘sant dernier de toutes ses fonctions, ne crée donc pas 
| une situation juridique subjective, mais accomplit seu- 
lement un acte matériel. À son point de départ et à son 
point d'arrivée, l'Etat est un fait; l'origine de l'Etat 
“est une différenciation naturelle et inconsciente de 
forces; la fonction dernière de l'Etat est un simple 
acte matériel, qui échappe en soi à la prise du droit. 
Mais cependant, indirectement, ce fait matériel de la 
contrainte peut réagir sur le droit. Il ne crée pas en 
lui-même uuo situation juridique subjective, mais il 
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peut être la condition de la naissance d’un pouvoir 
objectif; ce pouvoir objectif peut à son tour se mani- 
fester dans un acte de volonté créant une situation 
juridique subjective. Il n'y a là qu’une application des 
idées développées plus haut, quand on a montré com- 
ment des actes non Juridiques, de simples faits pou- 
vaient être la condition d’un pouvoir objectif!. Un acte 
de contrainte accompli sur l’ordre d’un gouvernant 
peut constituer un délit; peu importe l’auteur du 
délit; un acte délictuel reste délictuel, qu'il émane d’un 
gouvernant ou d'un gouverné. Or, on l’a dit, le délit 
est la condition de la formation d’un pouvoir objectif. 
Un acte de contrainte, accompli sur l’ordre d’un gou- 
vernant, peut occasionner un préjudice illégitime; 
le préjudice causé peut être ainsi, pris comme tel, la 
condition de formation d’un pouvoir objectif. Il suffit 
de signaler cela et de montrer comment ces consé- 
quences cadrent parfaitement avec la doctrine générale 
déjà présentée. Aller plus loin, ce serait exposer la 
théorie de la responsabilité pécuniaire de l’Etat, laquelle 
ne rentre pas dans le plan de ce livre?. 

En montrant que l'intervention étatique se traduit 
toujours finalement en un acte de contrainte, on n'a 
fait évidemment qu'ébaucher la théorie de la volonté 
des gouvernants. En effet, cet acte de contrainte est 
bien, pris en lui-même, un acte de volonté, mais un 
acte de volonté toujours le même et toujours très 
simple. Îl suppose antérieurement une manifestation 


4. V. supra, chap. 1x, 2 7. 

2. Sur la responsabilité de l'Etat, cf. Lôning, Die Haftung des 
Staats, 1819; — Piloty, Die Haflung des Slaats, dans Hirths'Anna- 
len, 1888, p. 265 ; — O. Mayer, Deulsches Verualtungsrecht, t. 11, p. 134 
et suiv., p. 193, 1896; — Michoud, la Responsabilité de l'Elat, dans 
Revue du droit public, 1895, t. 1, p. 401, et t. 11, p. 4 et p. 250; — 
Hauriou, Des actions en indemnilé contre l'Etat, dans Revue du droit 
public, 1896, t. Il, p. 50; — Hauriou, Note sous un arrèt du Conseil 
d'Etat du 13 janvier 1899, Sirey, 1906, Ill, p. 4. 
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volontaire, laquelle peut se présenter et se présente en 
réalité dans des conditions très diverses et très com- 
plexes. Le gouvernant emploie de la contrainte pour 
imposer à un gouverné un acte ou une abstention, 
pour le forcer à faire ou à ne pas faire quelque chose. 
Mais l’emploi de cette contrainte suppose que l’agisse- 
ment ou l'abstention, que la contrainte est destinée à 
imposer, ont été au préalable voulus par le gouver- 
nant. L'emploi de la contrainte suppose au préalable 
la détermination de l'acte ou de l'abstention qui s’im- 
pose à l'individu sous la sanction de la contrainte, et 
cette détermination ne peut résulter que d’une mani- 
festation volontaire du gouvernant. Cette manifestation 
volontaire prétend, elle, s'imposer en tant que volonté. 
Ce n'est pas unc force physique qui agit sur une autre 
force physique, c'est bien une volonté qui prétend 
s'imposer comme telle à une autre volonté. Or, cette 
volonté n'est pas celle de la collectivité personnifiée ; 
elle est celle d'individus comme les autres, mais quiont 
simplement une plus grande force matérielle que les 
autres. Cette plus grande force matérielle ne donne 
pas un caractère propre, une valeur spéciale à leur 
volonté. Elle est et reste volonté imdividuelle, avec la 
valeur de toute volonté individuellet. L'Etat est un 
FRechtsstaat et ne peut vouloir légitimement que déter- 
miné par un but juridique, c’est-à-dire par un but de 
solidarité sociale. Dès lors la force, qui intervient pour 
sanctionner cetle volonté, est légitime, puisqu'elle tend 
simplement à réaliser le droit. Mais il faut rechercher 
comment, en fait, apparaissent ces diverses manifesta- 
tions de volonté. On peut leur donner le nom de fonc- 
tions juridiques de l'Etat. Dès lors, nous définirons les 
fonclions juridiques de l'Etat, les manifestations de 


1. V. supra, chap. 111, 3; chap. 1v, 2 3. 
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volonté par lesquelles les gouvernants déterminent 
volontairement et conscremment les actes et les absten- 
tions, qui s'imposent aux gouvernés sous la sanction 
de la contrainte. Et le problème est précisément de 
déterminer le caractère de ces diverses manifestations 
de volonté. L'une d'elles retiendra particulièrement 
notre attention : la loi positive. Elle occupe la place 
prépondérante dans la vie politique des nations mo- 
dernes, et elle domine toutes les autres APE Rnons 
volontaires des gouvernants. 


v - 


Dans la nation moderne, la volonté des gouvernants 
se manifeste, le plus habituellement, par voix unila- 
térale. Cela est incontestable. Un acte émanant du 
gouvernant seul, agissant le plus habiluellement spon- 
tanément, détermine l'agissement actif ou passif qui 
s impose à un individu. À la suite de cette manifes- 
tation de la volonté gouvernante, purement unilaté- 
rale, la force de contrainte entre en jeu contre l'indi- 
vidu récalcitrant. Il y a là un point de fait sur lequel 
tout le monde sera d'accord. Les manifestations de la 
volonté gouvernante, dans la vie politique moderne, 
sont surtout et avant tout des manifestations unilaté- 
rales. Les Allemands ont pour les désigner un mot 
très commode : Verfñgqung, que Laband définit : 
«L'acte unilatéral de droit public!. » Mais nous n’irons 
pas plus loin, et nous ne pouvons souscrire aux con- 
clusions de la doctrine dominante, qui voit essentielle- 


1. Laband, Das Staatsrecht des deulschen Reiches, t. 1, p. 656 et 659, 
J° édit., 1895. 
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ment, dans ces manifestations unilatérales, un ordre 
donné par une puissance supérieure à des individus 
qui lui sont subordonnés. Nous ne saurions accepter 
cette notion de l'ordre étatique; cela est la consé- 
quence logique et nécessaire des développements qui 
précèdent. En effet, les gouvernants ne sont que des 
individus comme les autres ; ils ne peuvent donner 
d'ordre aux autres individus. Leur volonté s'impose 
aux autres individus, non point parce qu'elle est la 
yolonté d'un supérieur qui commande à un inférieur, 
mais simplement parce qu'elle est une volonté indivi- 
duelle que l’on suppose déterminée par un but juri- 
dique, et qui alors, comme toute volonté déterminée 
par un but juridique, s'impose aux autres volontés 
individuelles. 

Dans la doctrine courante, les manifestations unila- 
térales de la volonté étatique sont considérées essen- 
tiellement comme des ordres. Les représentants de 
celte doctrine sont logiques avec eux-mêmes. Ils 
définissent effectivement l'Etat, la collectivité person- 
nifiée et politiquement organisée ; ils lui reconnaissent 
la puissance d'imposer sa volonté parce qu’il est la 
collectivité organisée. Ce qui, dans ces doctrines, 
caractérise l'Etat, c'est précisément le pouvoir de 
commander, résultant d'une supériorité inhérente 
à lui-même, que les Allemands désignent d’un mot 
commode, qui n'a pas d'équivalent en français, 
l'Herrschaft. « L'Etat, dit Jellinek, est l'organisation 
politique ({errschaftliche) d'un peuple établi (sur un 
territoire) ayant pour support une volonté une, toute- 
puissante. Le caractère essentiel de toute collectivité 
avant le caractère d'Etat réside dans lunité de l’Herr- 
schaft, quelle exerce sur les hommes qui lui sont 
subordonnés, et qui sont unis par son organisation en 
une communauté de peuple. Par herrschen 11 faut 
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entendre le fait de formuler des ordres inconditionnés, 
qui ne trouvent leur fondement et leur limite que 
dans la libre décision de celui qui commande... Seul 
l'Etat a le pouvoir de donner des ordres inconditionnés. 
Seul il peut herrschen, et toute Herrschaft dans l'Elat 
ne peut dériver que de lui. Le pouvoir de celui qui est 
subordonné à l'Etat, individu ou groupe, est un 
Wollendürfen; le pouvoir de l'Herrscher est un Wol- 
lenhünnent.» Ainsi toute manifestation de volonté 
unilat‘rale des gouvernants est un ordre donné. On ne 
conçoit même guère comment, dans cette théorie, la 
volonté étatique peut apparaître autrement que dans 
un ordre donné, et on verra plus loin les difficultés nom- 
breuses, à vrai dire insolubles, en face desquelles 
les partisans de ces doctrines se sont trouvés, lorsqu'ils 
ont voulu rendre compte de faits existant réellement, 
le fait des contrats d'Etat et le fait de leur force obliga- 
toire. Nous croyons que non seulement la volonté éta- 
que ne se traduit pas toujours dans un ordre donné, 
mais encore que Jamais, quelque paradoxal que cela 
puisse paraître, la manifestation de volonté de l'Etat, 
même unilatérale, ne constitue en son essence un 
ordre donné. C'est la conséquence de notre point de 
départ. Mais il importe de compléter la démonstration, 
el pour cela d'analyser la notion d'ordre prise en soi. 
D'après Seligmann ?, pour qu’un acte de volonté uni- 
latéral soit un ordre, il faut deux conditions : 1° il 
faut que l'auteur de cette manifestation de volonté 
possède un moyen de contrainte à l'ésard de celui auquel 
il s'adresse, contrainte dont la nature peut d’ailleurs 


1 Jellinek, Gesetz und Verordnuny, p. 190 et 191, 1887. — Cf. Id., 
Allgemeine Staatstehre, p. 388. « lerrschen est le critérium qui distingue 
le pouvoir étatique de tout autre pouvoir.» ({bid., p. 390.) 

2. Seligmann, Der Regriff des Gesetzes im materiellen und formellen 
Sinne, p.29 et suiv., 1886. 
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varier à l'infini ; elle peut être une contrainte matérielle 
ou une contrainte morale; elle peut consister dans 
une force physique supérieure, existant en la personne 
de celui qui donne l'ordre, ou dans le prestige dont est 
revètu l’auteur de l'ordre, ou mème dans la soumission 
volontaire de celui qui recoit l’ordre à celui qui le 
donne ; 2° il faut que l’auteur de l’ordre ait l'intention, 
sil y a lieu, d'employer cette contrainte contre ceux 
auxquels l’ordre est donné et qui refusent d’y obéir. 
Si cette intention n'existe pas, il n’y a pas un ordre, 
il y à un simple désir. Mais il n’est pas nécessaire qu'il 
y ait emploi effectif et concret de la contrainte, et un 
ordre non réalisé, parce qu'on n y a point obéi et parce 
que la contrainte n'a pas été employée, reste toujours 
un ordre, il reste un ordre alors même qu'une con- 
trainte directe ne puisse pas être employée. Finale- 
ment Seligmann définit l’ordre, « une déclaration de 
volonté, garantie par un moyen de contrainte, et ayant 
un contenu tel qu’une personne autre que l’auteur de 
cette déclaration de volonté doive faire, ne pas faire 
ou supporter quelque chose ». 

Cette analyse de la notion d'ordre nous parait inexacte. 
En effet, l'auteur quila présente a le tort de vouloir caracté- 
riser un acte purement psychologique, un acte de volonté, 
surtout par un élément purementextérieur et matériel, 
l'élément de la contrainte. L'ordre est certainement 
un acte de volonté, un fait de caractère purement psy- 
chologique, et on ne peut le définir que par des éléments 
purement psychologiques. La déclaration de volonté, 
émanée de celui qui détient une force de contrainte et 
accompagnée de l'intention d'employer cette force de 
contrainte si cela est nécessaire, est tout simplement 
une menace de violence et n'est point à vrai dire un 
ordre. On ne peut qualifier d'ordre l'acte du brigand qui 
par une sommalion, accompagnée de menace de violence, 
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met en demeure sa victime de se dépouilleren sa faveur. | 
La notion d'ordre implique l'existence d’une volonté 
supérieure en son essence à une autre volonté. Pour 
qu'il y ait un ordre, il faut que celui quicommande ait 
une volonté qui puisse s'imposer, comme telle, à une. 
autre volonté, parce qu’elle estune volonté en soi d’une 
espèce supérieure. S'il y a un être qui ordonne et un. 
être qui reçoit unordre, la volonté de celui qui ordonne 
est spécifiquement différente de la volonté à laquelle 
s'adresse l'ordre. L'auleur précité, Seligmann, le recon- 
naît bien lui-même, quand il qualifie de Machtsatz la 
déclaration de volonté accompagnée d’une annonce de 
contrainte. [l y a alors, comme nous le disions, sceule- 
ment une menace de contrainte; il n’y a pas un ordre. 
Nous ne voyons apparaitre l’ordre que là où existe une 
hiérarchie de volontés. La manifestation d'une volonté 
ne peut constituer un impératif que lorsqu'elle est en 
soi supérieure à une autre volonté. 

Dans la doctrine généralement admise, qui considère 
l'Etat comme la personnilication de la collectivité, et qui 
regarde la volonté de l'Etat comme étant la volonté col- 
lective, on peut admettre, on doitmêmeadmettre que les 
manifestations étatiques unilatérales sont des ordres. En 
effet, la volonté de l'Etat est alors, par sa nature même, 
différente de celle de l'individu. On peut concevoir que 
la volonté collective, précisément parce qu’elle est col- 
lective, soit supérieure à la volonté individuelle. L'Etat 
commande alors véritablement. Soit qu'on admette, 
avec Gierke et Preuss, quetoute collectivité est supérieure 
aux individus qui la composent et possède comme col. 
lectivité un moi collectif, une volonté sociale supé- 
rieure au moi individuel, à la volonté individuelle, 
soit qu'avec Jellinek on soutienne que l'Etat est la seule 


1. Gierke, Die Grundbegriffe, dans Zeilschrift für die gesammte 
Slaatswissenschaft, 1874, t. XXX, p. 210, et Re“hlslerikon, de Holzen 
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collectivité qui ait le pouvoir de se déterminer unique- 
ment par elle-même et de formuler des impératifs incon- 
dilionnés!, on comprend avec l'une ou l’autre de ces 
théories l'application de la notion d'ordre aux déclara- 
tions de volonté étatique. On oppose alors une volonté 
inférieure à une volonté supérieure. Les auteurs qu'on 
vient de citer se sont gardés d'expliquer le caractère 
impéralif des manifestations étatiques par la possibilité 
d'employer la contrainte et l'intention de l'employer, 
s'il y a lieu; ils ont eu raison. Ils affirment que les 
déclarations de volonté unilatérales, émanant du titu- 
laire de l'autorité politique, ont le caractère impératif, 
parce qu'il est alors l'organe de la volonté de l'Etat, qui 
comme tel et en soi est spécifiquement supérieur à la 
volontéindividuelle. L'Etatest titulaire d’une Herrschaft, 
d'un droit de puissance publique, d'un imperium, d'une 
souveraineté ; toutes ces expressions sont au fond syno- 
nymes. Elles reviennent à dire que la volonté étatique 
est d'une essenre supérieure à la volonté individuelle. 
Cela sans doute n'est pas démontré, mais implique 
que l'Etat, par ses organes, donne des ordres. La con- 
séquence logique même est qu'il ne peut dépouiller ce 
caractère de donneur d'ordres, que toutes ses déclara- 
tions de volonté sont des impératifs. Dès lors, il 
devient difficile d'expliquer la formation et le caractère 
obligaloire des contrats d'Etat, qui cependant existe 
certainement?. 

Mis l'Etat n'est pas la collectivité personnifiée; la 
personnalité collective, la volonté collective sont des 


dorf, v° Aorporation, t. 11,p. 563,3° édit., 1881; — Preuss, Gemeinde., 
Staut, Reich, p. 11+t et suiv., 1889; — Rosin, Souveränelät, Staat, 
Gemeinrde. dans Hirth's Annalen des deutschen Reichs, 1883, p. 265, et 
tiraue à part, p. 56. 

4. Jellinek, Geselz und Verordnung, p.190, 1887, et Allgemeine Slaats- 
lehre, p. 390, 1400. 
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hypothèses et des fictions!'. Par conséquent nous ne 
pouvons admettre que la volonté des gouvernants soit 
supérieure à la volonté des individus. Il n'y a que 
des volontés individuelles, toutes ces volontés sont, 
comme volontés, égales entre elles, et par suite l’une 
d'elles ne peut s'imposer à une autre volonté en vertu 
d'une supériorité qui n'existe pas. Ce qu'on appelle la 
volonté d'un groupe n’est qu'une somme de volontés 
individuelles; ce sont toujours des volontés indivi- 
duelles qui prennent contact; ce sont toujours, par 
conséquent, des forces volontaires égales qui s'opposent. 
Nous n'avons vu nulle part, nous ne voyons jamais 
une force volontaire supérieure en soi à une autre. La 
croyance, que certains individus sont investis d'une 
puissance surnaturelle qui leur est déléguée par un 
être supérieur, est une conception qui a fait son temps, 
et qui évidemment n’a aucune valeur scientifique. Domi- 
nante à certaines époques et dans certaines sociétés, 
elle a eu pour conséquence de donner, dans l'esprit des 
hommes appartenant à ces sociélés et à ces époques, 
un caractère de supériorité aux gouvernants et le 
caractère de commandements impératifs aux mani- 
festations de volonté qui en émanaient. Voilà pourquoi, 
à certains moments de l’histoire, la conscience des 
hommes a très généralement considéré comme de véri- 
tables ordres les manifestations volontaires des gou- 
vernants. Quand on parle aujourd'hui des ordres de 
l'Etat, n’y a-t-il pas simplement une survivance de ces 
vieilles idées? Par un phénomène singulier, les hommes 
ont une tendance assez générale à créer une hiérarchie 
des volontés. Pendant de longs siècles on a considéré 
la volonté de l’empereur romain, puis la volonté des 
rois comme d'une essence supérieure. On veut encore 


4. V, supra, chap. 1v et chap. v, fi 1-3. 
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trouver cette hiérarchie des volontés. On a détruit la 
suprématie personnelle des empereurs et des rois. On a 
créé alors la suprématie d’une personne fictive, la col- 
lectivité. L'évolution se rattache d'ailleurs directement 
à celle décrite, dans les premiers paragraphes de ce 
chapitre, à propos de la notion de souveraineté. On 
était logique autrefois en parlant de l’ordre de l’em- 
pereur, du roi, d’un collège de privilégiés ; on voyaiten 
eux une volonté supérieure, due au caractère particu- 
lier dont ils étaient investis. Mais, s’il est vrai qu'il n’y 
a que des individus, que derrière ces individus il n'y a 
point nous ne savons quelle puissance magique, ces 
individus sont égaux aux autres et ne peuvent pas 
leur donner des ordres. Ces individus peuvent être plus 
forts que les autres, peuvent imposer directement ou 
indirectement leur volonté par l'emploi d’une can- 
trainte, qu'ils peuvent eux-mêmes mettre en mouve- 
ment; cela ne modifie pas le caractère de leur volonté. 
Cette volonté, de quelques moyens de sanction qu'elle 
dispose, reste une volonté individuelle égale à toute 
autre volonté individuelle. La personne humaine est 
et reste autonome ; le sabre du gendarme, la guillo- 
tine du bourreau ct les fers du geôlier ne donnent 
pas au gouvernant une parcelle de pouvoir de comman- 
der. Le gouvernant ou les gouvernants sont des indi- 
vidus, et leur volonté n’a pas plus de valeur que celle 
du plus infime de leurs prétendus sujets. La possibilité 
d'employer la contrainte, l'intention de l'employer sont 
certaines. Le gouvernant formulera une menace de 
violence; il est impuissant à formuler un commande- 
ment, parce qu un homme ne peut pas commander à 
un autre homme, une volonté individuelle ne peut pas 
s'imposer comme telle à une autre volonté individuelle. 

Notre proposition subsiste donc. La manifestation 
de volonté unilatérale d'un gouvernant n'est point un 
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ordre; elle est une manifestation de volonté de même 
nature que celle d'un gouverné. Est-ce à dire que cette 
volonté soit impuissante à légitimer la contrainte mise 
en mouvement pour la sanctionner? Non. Nous nous 
sommes d’ailleurs déjà expliqué sur ce point!, et nous 
nous bornons à rappeler que tout acte de volonté 
individuelle, même unilatéral, déterminé par un but 
de solidarité sociale et conforme par conséquent au 
droit objectif, produit un effet obligatoire, que cela 
est vrai, quel que soit l'individu auteur de cet acte, 
qu'il soit un gouverné ou un gouvernant. Quand l'acte 
émane d'un gouvernant, il produit un effet, non pas 
parce que le gouvernant dispose de moyens de con- 
trainte pour le sanctionner, mais seulement parce que 
le but qui l’a déterminé est conforme à la règle de 
droit. Toute force employée pour assurer la réalisation 
d’un résultat voulu conformément au droit objectif est 
légitime. Elle reste une force matérielle; l’acte par 
lequel elle se manifeste reste un acte physique. Mais 
cet acte de contrainte est parfaitement légitime. Il éma- 
nera naturellement de ceux qui ont dans une société le 
monopole de la force, les gouvernants. Cet acte de vio- 
lence n'est pas légitime parce qu'il émane des gouver- 
nants. La force qui appartient aux gouvernants n'est 
point en soi une force légitime, pas plus qu'une force 
physique quelconque, pas plus que la force physique 
du brigand ou du pirate. Mais celle force devient légi- 
time quand la déclaration de volonté, qui a précisé 
l'agissement ou l'abstention qui sont imposés par la 
contrainte, a été déterminée par un but de droit. 
Lorsque la déclaration de volonté, conforme au droit, 
émane du gouvernant, c'est le même individu qui a 
voulu un but juridique et qui dispose des moyens de 


.4. V. supra, chap. 1, À 3, et chap. 1v, 8 3. 
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contrainte nécessaires pour en assurer la réalisation. 
Voilà pourquoi, au premier abord, la manifestation de 
sa volonté apparaît avec un caractère particulier. On 
ne distingue pas l'acte par lequel le gouvernant veut la 
réalisation d'un résultat conforme au droit et l'acte 
par lequel il veut la mise en mouvement d’une con- 
trainte malérielle. On confond les deux choses, et on 
dit : cet acte du gouvernant a un caractère particulier 
qui n'existe point dans la manifestation volontaire d’un 
gouverné; on veut exprimer ce caractère en quali- 
fiant d'ordre la manifestation de volonté unilatérale du 
gouvernant. Qu'on regarde les choses de plus près, et 
on voit que les deux éléments sont tout à fait distincts. 
D'une part, il y a l'intention de mettre éventuellement 
la force matérielle en jeu ; cette intention ne peut pro- 
duire aucun effet de droit, et cette intention ne peut 
changer la nature spécifique de la volonté qui veut le 
droit. D'autre part, il y a un acte de volonté, par 
lequel le gouvernant, avant en vue un but de droit, 
veut une certaine chose. Seul cet acte de volonté peut 
produire un effet de droit. Pris en lui-même, il ne dif- 
fère pas de toute manifestation similaire d’une volonté 
individuelle quelconque. De ce qu'il est accompagné de 
l'intention d'employer éventuellement la contrainte, de 
ce que celui dont il émane est en fait plus fort que les 
autres et concentre même, si l’on veut, entre ses mains 
tout ce qu'il y a de force de contrainte dans une société, 
l'acte de volonté -ne devient pas un ordre, n’acquiert 
pas le caractère impératif. Encore une fois, s'il légi- 
time la mise en mouvement de la contrainte, ce n'est, 
ce ne peut être que parce qu'il est voulu conformément 
au droit. D'ailleurs Fauteur auquel on empruntait plus 
haut l'analyse critique de la notion d'ordre est bien 
obligé de le reconnaitre. « Le législateur, dit en effet 
Seligmann, qui exprime une volonté normative doit 


LA VOLONTÉ DFS GOUVERNANTS. — & v 369 


être conduit à cela par des considérations conformes 
au droit ou au but général ; autrement ce qu'il déciderait 
serait un Machtsatz ct jamais un Rechtssatz!. » Obser- 
vation très juste. S'il en est ainsi, l'intention et la 
possibilité d'employer la contrainte sont indiflérentes 
au caractère des manifestations de volonté unilatérales 
émanées des gouvernants; la volonté gouvernante n'est 
pas et ne peut être en soi une volonté impérative. La 
contrainte reste cependant parfaitement légitime quand 
elle est conforme au droit, parce qu'alors elle est 
employée par le plus fort en vue d'assurer la réalisa- 
tion d’un but juridique. En un mot et pour nous ser- 
vir de la terminologie de Jellinek®, les gouvernants, 
l'Etat, n'ont point un Wollenkünnen; ïls ont un 
H'ollendürfen, et rien de plus. 

Nous rejetons ainsi toute doctrine qui voit un com- 
mandement impératif dans toule manifestation de 
volonté individuelle des gouvernants. Nous ÿ voyons 
un acte de volonté de même nature que tout acte de 
volonté unilatérale d'un individu quelconque. La situa- 
tion juridique, qui en nait, a ainsi la même cause que 
celle qui peut naître de la volonté unilatérale d’un 
individu quelconque. L'élément générateur de la situa- 
tion juridique est toujours exclusivement la volonté 
individuelle déterminée par un but conforme au droit 
objectif. Sans doute on objectera que cette manière de 
voir conduit à effacer toute distinction entre le droit 
public et le droit privé, que cette distinction est logique, 
que le droit privé considère les rapports de volontés 
égales centre elles, que le droit public implique des 
rapports de supérieur à subordonné. L'objection ne 
nous touche point. Car il faudrait établir l'existence 
réelle de ces volontés supérieures et de ces volontés 


1. Seligmann, Der Begqriff des Gesetzes, p. 48. 1886. 
2. Jellinek, Gese{z und Verordnung, p. 191, 1881. 
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subordonnées. Or, s'il n’y a que des volontés indivi- 
duelles, nous ne voyons pas comment il y aurait des 
supérieurs et des inférieurs. D'autre part, la néga- 
tion de toute distinction entre le droit public et le droit 
privé n'est point pour nous effrayer, bien au contraire. 
S il y a une réalité Juridique, elle est toujours la mème ; 
sans doute, dans l’infinie complexité des faits sociaux, 
elle peul apparaitre sous des formes diverses, qu'il est 
important, indispensable même de classer, pour pré- 
ciser les idées et assurer une bonne méthode. Mais, au 
fond, cette réalité juridique reste une et toujours iden- 
tique à elle-même. 

Ajoutons, et c'est une conséquence naturelle de ce 
qui précède, que, de mème qu'un acte de volonté uni- 
latéral peut créer des obligations subjectives pour 
l'individu dont il émane, de même l'acte de volonté 
unilatéral du gouvernant peut faire naitre une obli- 
gation subjective à sa charge. Cette obligation aura la 
mème valeur juridique que celle qui s'impose à un 
particulier. En fait ces actes de volonté unilatéraux, 
donnant naissance à des obligations synallagmatiques, 
sont très nombreux ; il suflit de citer, à titre d'exemple, 
les nominations de fonctionnaires qui sont bien véri- 
tablement des actes unilatéraux et non contractuels, 
les concessions sur le domaine public. Peut-être peut- 
on soutenir, surtout pour ces derniers, qu’ils sont 
contractuels, pour les uns et les autres, qu'ils sont des 
actes en collaboration, dont il sera parlé au para- 
graphe 8. Peu importe. Il nous parait certain que, si 
l'acte unilatéral d'une volonté individuelle peut créer 


1. Cf. Hauriou, Droit administratif, p. 681 et suiv., 3° édit., 1897. — 
Nous pensons conne l'auteur que la nomination d'un fonctionnaire est 
un àäcte unilatèral (l'auteur dit acte de puissance publique) ; mais 
nous n'adimettons pas comme lui que la nomination d'un fonctionnaire 
soit une concession sur le domaine public; cette idée nous parait in- 
soutenable. 
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des obligations subjectives pour l'individu dont il 
émane, l'acte unilatéral d'une volonté gouvernante 
peut aussi créer pour celte volonté des obligations 
subjectives, puisque cette volonté n'est, elle aussi, 
qu'une volonté individuelle. Mais des obligations sub- 
jectives peuvent-elles exister à la charge des gouver- 
nants? L'affirmative ressort déjà des pages qui pré- 
cèdent. On va essayer de compléter la démonstration 
aux paragraphes suivants. 


VI 


S'il ne faut voir dans la prétendue volonté de l'Etat 
que la volonté individuelle des gouvernants, si l'Etat 
n'est point en soi et par définition puissance comman- 
dante, si les manifestations de volonté unilatérale des 
gouvernants ont le même caractère que celle des gou- 
vernés et n'ont point la nature d’un ordre impératif, 
on explique facilement et logiquement comment en fait 
la volonté des gouvernants se traduit en des contrats. 
À de cerlaines époques, les manifestations de volonté 
gouvernante ont apparu sous la forme de contrat prin- 
cipalement et même à peu près exclusivement. Dans 
la pure conception féodale, le contrat est la forme exclu- 
sive des rapports entre gouvernants et gouvernés. 
Jamais, probablement, la chose ne se réalise en fait 
complètement; mais le monde féodal tend à cet 
idéal : enfermer dans un vaste système de contrats 
tous les rapports des hommes entre eux, aussi bien 
les rapports des gouvernants cel des gouvernés que 
ceux des particuliers !. Sous l'empire de circonstances 


4. Cf. E. Bourgeois, le Capilulaire de Kiersy-sur-Oise, p. 254 et suiv., 
1885. : 
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connues, l'idée féodale a lentement disparu devant 
la reconstruction du pouvoir royal sur le modèle de 
la propriété romaine ct de la puissance impériale. A 
l’époque moderne, on attribue à la nation la sou- 
veraineté qui appartenait au roi !; et l'intervention de 
l'Etat se manifeste avant tout par des actes unilatéraux. 
Mais le domaine du contrat d'Etat n'a pas pour cela 
entièrement disparu ; il occupe encore une large place 
dans les sociétés modernes. Par des contrats, les gou- 
vernements des diverses sociétés entrent en relations 
juridiques entre eux, ou avec les nationaux de pays 
étrangers, où avec certaines unités de droit interna- 
tional, par exemple, les compagnies ou commissions 
internationales, et encore le Saint-Siège. L'étude de la 
volonté des gouvernants, dans les rapports internatio- 
naux, est en dehors du cadre de ce livre. Très probe- 
blement il se produira dans les rapports internationaux, 
et cela dans un avenir prochain, une diminution du rôle 
des contrats, analogue à celle déjà constatée dans les rap- 
ports des particuliers et à celle que nous allons signaler 
dans les rapports entregouvernants et gouvernés; là aussi 
la volonté unilatérale, déterminée par un but conforme 
au droit, sera reconnue comme opérante et comme 
pouvant créer une situation juridique active et passive. 
Déjà apparaissent les signes précurseurs de cette évo- 
lution. Elle sera achevée au moment où sera comprise 
complètement la solidarité étroite, qui unit entre eux 
les gouvernants des sociétés diverses et en même temps 
les membres de ces sociétés. Dans le domaine du droit 
interne, le contrat d'Etat occupe encore aujourd’hui 
une place importante. Il suffit de rappeler que par des 
contrats l'Etal moderne accomplit une bonne partie de 
la mission qui lui-incombe : par des emprunts, il se pro- 


1. V. supra. chap. v, #8 2 et 3. 
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cure les voies et moyens nécessaires pour satisfaire aux 
diverses charges qui s'imposent à lui, par des contrats 
de louage au sens général du mot il fait exécuter les 
travaux d'ordres divers, dont il lui appartient d'assurer 
l'accomplissement ; on reconnaît à l'Etat un patrimoine, 
c'est-à-dire on admet qu'une certaine quantité de 
richesse est affectée aux entreprises qui rentrent dans 
le rôle de l'Etat, la gestion de ce patrimoine s'exerce 
principalement par actes contractuels. Tout le monde 
reconnait sans diflicullé que, dans maintes circons- 
tances, la volonté des gouvernants, dans leurs rela- 
tions avec les gouvernés, se manifeste encore aujour- 
d'hui très fréquemment en la forme contractuelle. 
Avec la doctrine que nous défendons, le caractère 
obligatoire du contrat, même à l'égard des gouver- 
nants, de l'Etat, est incontestable et s'explique facile- 
ment. Si l'Etat n'est pas de sa nature une puissance 
commandante, si les gouvernants sont des individus 
comme les autres, il est de toute évidence que le con- 
trat qu'ils souscriront produira les mêmes effets que 
le contrat consenti par un simple particulier. Tout 
acte de volonté, émané du gouvernant et déterminé 
par un but de droit, produit un effet de droit. Peu 
importe que cet acte soit unilatéral ou contractuel. 
D'ailleurs l'acte contractuel ne se ramène-t-il pas à un 
acte unilatéral? Du contrat ne naït point une volonté 
commune résultant de la fusion en une seule des deux 
volontés contractantes !; l'effet de droit est produit 
par chaque déclaration de volonté, prise en elle- 
même; seulement ces deux déclarations de volontés 
sont provoquées l'une par l'autre. Le gouvernant nous 
apparaît sous le même caractère, qu'il signe un contrat 
ou qu'il affirme unilatéralcment sa volonté. Notre 


4. V. supra, chap. 11, 2 3. 
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proposition, tirée directement de notre conception de 
la solidarité sociale, reste loujours vraie. Toutes les 
théories fondées sur la souveraineté commandante de 
l'Etat se trouvent en présence de difficultés insurmon- 
tables. Si l’Etat est en effet par nature une puissance 
supérieure et souveraine, comment peut-il perdre cette 
qualité et entrer en un rapport contractuel sur un 
pied d'égalité avec ses sujets? Si, au contraire, comme 
nous le croyons, il n’y a pas un Etat personne souve- 
raine, mais simplement des individus plus forts que les 
autres, les gouvernants ont les mêmes pouvoirs et les 
mêmes devoirs objectifs que tous les autres individus. 
Or tout individu peut, par un acte unilatéral ou con- 
tractuel, créer une situation juridique subjective, quand” 
il veut conformément au droit. Cette situalion juri- 
dique subjective a pour cause la volonté déterminée 
par le but de droit et pour mesure ce but lui-même. 
Cette situation atteint passivement et aclivement tous 
ceux qu'elle doit atteindre pour que le but voulu 
légitimement puisse se réaliser, et elle les atteint 
seulement dans la mesure où cela est nécessaire. Par 
l'effet du contrat d'Etat, une situation Juridique subjec- 
tive sera donc créée, pour les gouvernants comme 
pour les gouvernés, activement et passivement pour les 
gouvernants et pour les gouvernés, et l'étendue de 
cette situation sera déterminée, au point de vue actif el 
au point de vue passif, par le but qui a été légitimement 
poursuivi par les contractants. En d’autres termes, il y 
aura des obligations Juridiques mises à la charge des 
gouvernants el des gouvernés, et particulièrement en 
ce qui concerne les gouvernants, ces obligations juri- 
diques seront limitées à la réalisation du but qui pou- 
vait Ôtre juridiquement et légitimement voulu par les 
gouvernants. 

Cela permet de repousser l'objection souvent faite sous 
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diverses formes et qui se ramène toujours à celle-ci : 
on confond le droit public et Le droit privé: or, dit-on, 
il y a certainement un droit public des contrats d'Etat 
qui est distinctif du droit privé; le droit international, 
qui est avant tout un droit contractuel, a une sphère 
propre ; et le droit public interne comprend tout un 
domaine, celui des contrats de droit public bien distincts 
des contrats de droits privé; si donc, ajoute-t-on. il v a 
des contrats d’État, ils ne peuvent reposer sur le fon- 
dement précédemment indiqué, parce qu'on est ainsi 
conduit à assimiler le droit privé et le droit public. La 
distinction du droit public et du droit privé, on l’a déjà 
dit, est artificielle et 4 priori ; et l’on ne voit pas pourquoi 
les contrats d'Etat ne reposeraient pas sur le même 
principe que les contrats entre particuliers, quant à 
la cause génératrice de leur effet obligatoire et quant à 
l'étendue de la situation juridique subjective qui en 
résulte. Mais, si les contrats d'Etat ont le mème carac- 
tère et la même valeur interne que les contrats entre 
particuliers, il est vrai qu'extéricurement ils nous 
apparaissent avec un aspect sensiblement différent. 
D'abord, cela est évident pour les contrats dits de 
droit international. Si un traité diplomatique est obli- 
gatoire pour les parties contractantes, c’est uniquement 
parce que les volontés individuelles qui l'ont formé ont 
été déterminées par des buts légitimes, et ces buts 
marquent en même temps l'étendue de l'effet obliga- 
toire, le tout comme dans un contrat entre particu- 
liers. Mais, en même temps, il va de soi que de 
pareilles conventions diffèrent sensiblement des con- 
trats privés, quant à leur mode de formation el d'exécu- 
tion. De même pour les contrats, dits de droit public 
interne : le fondement de leur force obligatoire et de 
leurs effets reste toujours le même. Mais les formes 
suivant lesquelles gouvernants et gouvernés entrent en 
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rapport seront par la force des choses différentes de 
celles en lesquelles les particuliers contractent entre 
eux. De plus et surtout, les modes de réalisation de ces 
contrats seront forcément différents. Il ne faut pas ou- 
blier que le gouvernant qui contracte détient le mono- 
pole de la force de contrainte, que l’un des contractants 
dispose lui-même du moyen d'assurer, directement ou 
indirectement, l'exécution des obligations prises à son 
égard et qu'à l'inverse aucun moyen de contrainte 
matérielle ne peut en fait être employée contre lui. 
Cela explique comment toutes les législations et les 
jurisprudences positives contiennent une réglemen- 
mentation particulière concernant les contrats d'Etat, 
comment ces contrats ont pu être classés dans une 
catégorie spéciale sous le nom de contrats de droit 
public, et comment, pour l'observateur superficiel, ils 
sont d'une nature autre que les contrats privés. Cepen- 
dant il n'en est rien. Ici encore, nous assistons au jeu 
normal de la solidarité sociale et des volontés indi- 
viduelles; ici encore nous ne faisons qu'affirmer 
l'existence d'une règle de droit supérieure à toute 
volonté individuelle, loi suprème des volontés, de 
toutes les volontés. 

En fait les législations positives n'ont pas organisé 
et ne pouvaient pas organiser des moyens de contrainte 
pour forcer les gouvernants à exécuter la prestation pro- 
mise dans le contrat. Non seulement ces moyens de 
contrainte n'existent pas dans les rapports internatio- 
naux, au moins en une forme normale et réglementée; 
mais encore ces moyens n'existent pas en droit interne. 
On connait la règle traditionnelle du droit positif fran- 
çais : Nul n'a de voie d'exécution forcée contre l'Etat. 
La raison en est bien simple : les gouvernants étant en 
fait plus forls que los gouvernés et n étant gouvernants 
que parce qu'ils sont en fait les plus forts, il est certain 
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que les gouvernés ne peuvent employer la force contre 
les gouvernants. Mais, on l'a dit, tout acte de contrainte 
est un simple fait physique étranger au droit ; l'absence 
de moyen de contrainte laisse le droit intact. On ne 
peut agir par voie d'exécution forcée contre les gouver- 
nants. Et qu'importe? Le pouvoir des volontés indivi- 
duelles de créer des obligations conformément au 
droit ne saurait en être affecté. 1] y a un droit contre 
l'Etat. L'Etat est soumis aux devoirs, qui dérivent du 
droit objectif, de même qu'il a les pouvoirs que ce 
droit implique. Toute situation juridique subjective est 
une émanalion directe de la règle objective; et si 
l'Etat est soumis à la règle de droit, la situation juri- 
dique subjective, cr‘ée conformément à cette règle, 
l'oblige, comme elle oblige toute volonté individuelle 
qu’elle atteint légitimement. Les gouvernants, dira-t-on, 
violcront ces obligations ; et il n’y a pas de puissance 
qui puisse les contraindre à les respecter ; un roi 
absolu, un parlement, une assemblée du peuple pour- 
ront toujours déclarer qu'ils ne sont point tenus de 
respecter les engagements pris. Oui assurément. Et 
finalement l'insurrection sera le seul moyen d'obtenir 
satisfaction. [1 peut toujours arriver un moment où le 
dernier mot appartient à la force. Mais les gouvernants 
auront beau faire des lois, si elles sont contraires aux 
engagements pris, elles sont illégales, quel que soit 
l'organe qui les proclame. Le droit reste toujours le 
droit. Le contrat reste toujours obligatoire pour le 
gouvernant, quand le but qui l’a déterminé était con- 
forme au droit. Le gouvernant est, comme le gouverné, 
soumis au droit objectif; tout acte de volonté conforme 
au droit objectif oblige subjectivement le gouvernant 
aussi rigoureusement que le gouverné!. Le devoir de 


4. Le conseil d'Etat et la Chambre des députés française ont reconnu 
récemment, dans des circonstances intéressantes, le caractère obliga- 
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l'Etat est de se donner une organisation qui réduise au 
minimum Île danger que Îles obligations subjectives qui 
lui incombent soient violées par ses agents. C'est une 
obligation générale pour lui, déjà constatée, de créer 
une organisalion positive, qui assure autant que possible 
l'accomplissement des devoirs objectifs. L'obligation 
dont on parle ici est de même ordre et se rattache au 
mème principe, puisque les obligations subjectives des 
gouvernants dérivent directement de leurs devoirs 
objectifs. Ainsi tout s’enchaîne, et notre conception 
fondamentale de la solidarité sociale explique à la fois 
les devoirs objectifs et les obligations subjectives des 
gouvernants, en même temps qu'elle fonde leur obli- 
gation générale et permanente de réduire au minimum 
le danger d’arbitraire. 

Les gouvernants manifestent donc leur volonté tantôt 


toire des contrats d'Etat. Dans la séance de la Chambre des députés du 
22 décembre 1899 (J. off. 1899, Débats parl., Chambre, p. 2327 et suiv.), 
le gouvernement demandait plusieurs crédits supplémentaires, et notan- 
ment (chap. 26 bis) un crédit de 265.000 francs, ainsi libellé : « Liquidation 
de cartels appartenant à des établissements ecclésiastiques de la Savoie.» 
Ce crédit ayant été critiqué, le ministre des Finances explique qu'à la 
suite de l'annexion le gouvernement francais s'était fait remettre les 
titres de rente appartenant à certains chapitres de la Savoie et avait 
promis en retour le payement d'une ‘allocation annuelle, que cette 
allocation, votée jusqu'en 1594, avait été refusée à cette date par voie 
budgétaire, qu'à la suite de ce vote des chambres le chapitre de 
Saint-Jean-de-Maurienne avait attaqué l'Etat français devant le conseil 
d'Etat, demandant qu'il fût condamné à payer une indemnité équiva- 
lente aux titres de rentes remis en 1860, que par un arrêt du 8 août 1896 
(Recueil de Lebon, 1896, p. 663) le conseil d'Etat avait condamné l'Etat 
au payement de la somme portée au projet de crédit présenté... Le 
conseil d'Etat avait ainsi reconnu que le contrat avait lié l'Etat fran- 
cais, et que celui-ci, mème par une décision du parlement, ne pouvait 
pas se soustraire aux obligations contractuelles prises en 1860. Le 
ministre ajoutait qu'il y avait là une dette juridiquement existante à 
laquelle l'Etat ne pouvait pas se soustraire et rappelait le mot de 
M. Thiers : « L'Etat est un honnète homme. » La Chambre a accepté les 
explications du ministre et voté le crédit, en le diminuant cependant: 
d'accord avec le gouvernement : on pare l’arritré de la rente, au lieu 
de rembourser le capital, Mais peu importe : le caractère obligatoire du 
contrat était reconnu. 
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par voie unilatérale, tantôl en la forme contractuelle. Mais 
dans quels cas l'État fait-il des actes de volonté unila- 
térale, dans quel cas des contrats ? La question estimpor- 
tante, et il faut éviter une confusion. On verra plus loin 
que quelques auteurs ont voulu expliquer les contrats 
d'Etat en disant: l'Etat ne peut atteindre l'individu par 
voie d'autorité que lorsqu'il reste dans le domaine de son 
but propre en soi; il y a donc une sphère de l'individu 
qui échappe à la prise de l’Elat agissant par voie d'au- 
torité, et, par conséquent, pour cette partie de la per- 
sonnalité individuelle qui échappe à la puissance de 
l'Etat, celui-ci ne peut entrer en relation que par des 
contrats ; le rapport qui nait alors entre l'Etat et l’indi- 
vidu est un rapport qui naît entre deux sujets de droit 
égaux, un rapport contractuel. « Pour la part de la 
personne de l'individu qui échappe à l'action de l'Etat, la 
notion de contrat est admissible !. » Nous retenons cette 
opinion fausse quant au fond, parce qu'elle implique la 
reconnaissance d'une sphère individuelle échappant 
à l’action de l'Etat, c'est-à-dire en réalité l'existence de 
droits individuels antérieurs à l'Etat. Mais, en tous cas, 
elle ne résoud pas la question posée. En effet la question 
n’est pas ici de savoir ce que l'Etat peut faire el ce qu'il 
ne peut pas faire, mais de déterminer en quelle forme 
se manifeste sa volonté. Il faut précisément pour 
résoudre la question supposer que l'Etat reste dans les 
limites de son action. En dehors du domaine de son 
activité, telle que nous l'avons précédemment déter- 
miné?, l'Etat ne peut pas plus agir par voie de contrat 
que par voie d'acte unilatéral. Pour la sphère qui échappe 
à l’action de l'Etat, ni l'acte unilatéral étatique ni le 
contrat d'Etat ne sont possibles. Si effectivement l'Etat 


4. Gierke, Die Grundbhegriffe des Staats, dans Zeitschrift für die 
gesammle Slaatswissenschaft, 1874, t. XXX, p. 27. 
2. V. supra, chap. 1v, 28 4 et 5. 
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sort de son domaine, tracé par le droit, il veut une chose 
contraire au droit ou indifférente au droit; il veut, 
mais il est déterminé par un but qui n’est pas conforme 
au droit objectif; il ne veut donc pas juridiquement; 
et par conséquent la manifestation de sa volonté est 
sans valeur Juridique, peu importe qu’elle se traduise en 
un acte unilatéral ou en un contrat. Le contrat aussi 
bien que l'acte unilatéral ne produit d'effet que par le 
but que poursuivent Ies contractants; ici le but pour- 
suivi par l'un des contractants est contraire au droil 
objectif, puisqu'on suppose que l'Etat est sorti de la 
sphère de ses buts; l’acte même contractuel est donc ino- 
pérant. [l faut supposer que l'Etat reste dans le domaine 
de ses devoirs et de ses pouvoirs objectifs et se demander 
alors dans quels cas sa volonté se manifeste unilatérale- 
ment, dans quels cas contractuellement. 

La question ainsi posée est une simple question de 
fait et se confond avec le problème de l’évolution des 
rapports contractuels. Onamontré précédemmentqu’'avec 
les progrès de la différenciation sociale et de la solida- 
rité par division du travail qui en résultait le rôle du 
contrat allait en diminuant constamment !. Celte décrois- 
sance du domaine contractuel apparaît non seulement 
dans les rapports des particuliers entre eux, mais aussi 
dans les rapports des gouvernants et des gouvernés. Le 
phénomène est le même; et les causes sont identiques. 
Les rapports des gouvernants et des gouvernés sont des 
rapports entre individus, et ils sont soumis à la même 
loi d'évolution que tous les rapports entre individus. 
L'importance du contrat diminue dans les relations 
individuelles, à mesure que la conscience de la solidarité 
sociale et de la règle de droit s'éclaire et se précise. Pour 
la même raison, et sous l’action de la même cause, le 


4. V. supra, chap. 1, 8 $, et chap. ri, 8 3. 
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contrat régresse aussi dans ls rapports des gouvernants 
et des gouvernés. Quand les individus comprennent que 
tout acte de volonté, même unilatéral, conforme au 
droit, produit un effet de droit, ils acceptent par là 
même que tout acte de volonté, même unilatéral, émané 
des gouvernants, produise aussi cet effet de droit et 
devienne la cause légitime de la mise en œuvre de la 
contrainte étatique. Si l'intervention contractuelle de 
l'Etat diminue chaque jour pour faire place à une inter- 
vention unilatérale de plus en plus active, ce n’est pas 
parce que le caractère de l'Etat comme puissance com- 
mandante s'affirme de plus en plus; l'Etat n’est pas, ne 
peut pas être une puissance commandante; on le com- 
prendra mieux chaque jour. On accepte de plus en plus 
facilement, cependant, les manifestations unilatérales 
de la volonté gouvernante, et cela parce qu’on a une 
notion chaque jour plus nette de la solidarité sociale, 
parce qu'on comprend mieux que le gouvernant, qui 
reste dans la sphère que fixe la règle de droit, le gouver- 
nant qui veut une chose, déterminé par un motif con- 
forme au droit, la veut légitimement, que sa volonté doit 
effectivement se réaliser et que la contrainte employée 
à cet effet est légitime. Ne disons pas que l'Etat devient 
de plus en plus une volonté qui commande, une souve- 
raineté qui s'impose, disons que la notion du droit se 
précise de plus en plus, et que les consciences com- 
prennent mieux chaque jour la puissance juridique de 
toute volonté, qui se manifeste dans la sphère du droit 
et sous l’action d’un but de droit. 

Il serait intéressant de montrer les transformations, 
qui se sont produites et se produiront pour beaucoup 
de fonctions de l'Etat. On citera un seul exemple, le 
plus caractéristique, celui qui concerne les impôts. 
Pendant des siècles, sous l'influence du régime féodal, 
les contributions ont été considérées comme le résultat 


382 CHAPITRE Y 


d'un contrat librement intervenu entre les gouvernants 
et les gouvernés. A partir de l'établissement de la mo- 
narchie absolue, les rois ont prétendu le droit de 
créer librementet souverainement de nouveaux impôts. 
L'idée que l'impôt ne pouvait résulter que d'une 
convention est. restée cependant dominante. Invoqué 
à diverses reprises par les Etats généraux, le principe 
s'est traduit dans la constitution de 1791 en cette 
règle que les impôts ne peuvent être établis que par 
le vote des représentants dela nation !. Dans ces textes, 
l’idée que l'impôt résulte d'un contrat entre le gouver- 
nement qui le perçoit et les gouvernés qui le payent 
est encore l’idée dominante. Ainsi s'introduit dans le 
droit constitutionnel moderne ce principe que l'impôt 
ne peut être établi que par un vote des chambres. Mais 
la conception d'un établissement contractuel de l'impôt 
a disparu. Quand les chambres votent l'impôt, est-ce 
un contrat qui intervient entre le gouvernement, titu- 
laire d’un droit de souveraineté, et les représentants 
des contribuables? Evideminent non. Une pareille 
conception est possible dans une monarchie limitée, 
où le roi est considéré comme titulaire du pouvoir 
politique, sauf l'impossibilité de lever l’impôt sans le 
consentement de la nation ou de ses représentants; 
mais celte conception est inadmissible sous un régime 
où le chef de l'Etat, les ministres et le parlement, agis- 
sant en une perpétuelle collaboration, constituent 
l'élément gouvernant, expriment la volonté gouver- 
nante. Aujourd'hui l'établissement de l'impôt résulte 
donc certainement d'un acte exclusivement unilatéral, 
et l’idée de l'impôt contractuel a disparu. Est-ce parce 
que la puissance étatique s’est accrue, parce que la 
notion de l'autonomie individuelle s'est affaiblie ? Non 


1. Déclaration des droits, art. 14; — const. de 1791,tit. V, art. 4. 
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pas. La notion de l’impôt contractuel a disparu parce 
qu'on a compris que tout acte de volonté des gouver- 
nants, qui établit un impôt juste et dans les limites 
où il est nécessaire, pour leur permettre d'accomplir 
les charges qui leur incombent, est conforme au droit, et 
que la volonté gouvernante doit par conséquent pro- 
duire un effet de droit, légitimement sanctionné par la 
contrainte. On prend des mesures pour que les gouver- 
nants ne sortent pas arbitrairement du cercle qui leur est 
tracé par la règle de droit ; mais l'idée de l'impôt contrac- 
tuel s’est évanouie. Une transformation, analogue à celle 
qui s’est produite pour l'établissement de l'impôt, s’est 
accomplie pourlanomination desagents desgouvernants, 
pour l'intervention de l'Etat en matière d'assistance 
publique ; la même évolution s’accomplira, nous en avons 
la conviction, dans un avenir prochain, pour la plupart 
des attributions de l'Etat. Mais cette étude nous entrai- 
nerait trop loin. 


VII 


En niant la personnalité et la souveraineté de l'Etat, 
nous comprenons facilement et nous expliquons logi- 
quement le caractère obligatoire des contrats d’Etat. 
Mais dans la théorie courante, qui considère l'Etat 
comme une personnalité souveraine, il devient singu- 
lièrement difficile d'expliquer et d'admettre le caractère 
juridiquement obligatoire des contrats à l'égard de 
l'Etat. Si effectivement l'Etat a la souveraineté, et s’il 
cst une puissance commandante, créatrice du droit, 
une personne investie de l'Herrschaft, 1 garde toujours 
ce caractère. Il a ou il n’a pas ce caractère ; s’il le pos- 
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sède, 1l le conserve toujours; le rapport, qui naît 
entre l'Etat et une autre personnalité, ne peut jamais 
être un rapport de deux contractants et sera toujours 
un rapport de supérieur à subordonné. Il en ré- 
sulte logiquement que, les conventions internatio- 
nales ne sont pas obligatoires, qu'il n’y a pas de droit 
international, que dans les rapports entre nations, 
tout doit être laissé à la force, et que, en droit public 
interne, les contrats d'Etat sont obligatoires pour le 
particulier qui les consent, mais non pour l'Etat. 
Aussi les obscurités, les contradictions, les impossi- 
bilités ne manquent pas dans les diverses explications 
qui ont été proposées. En les mettant en relief, nous 
apporterons une nouvelle preuve à l’appui de notre 
doctrine. 

D'abord 1l parait évident que la distinction d'une 
double personnalité de l'Etat, distinction qui est cou- 
rante dans la littérature juridique de l’Allemagne!, la dis- 
tinction d'une personnalité de droit public appartenant à 
l'Etat, titulaire de l'Herrschaft, et d'une personnalité de 
droit privé appartenant à l'Etat, considéré comme fisc, 
n'explique rien du tout. Il faudrait prouver cette double 
personnalité de l'Etat. Or, s'il nous parait impossible de 
démontrer que l'Etat forme une personne, a fortiori est-il 
impossible d'établir qu'il en forme deux. Il y aurait 
là un mystère de la dualité, dont on est dans l’impos- 
sibilité absolue de donner l'explication. Cette notion 
de l'Etat concu comme fisc est encore une survivance 
des institutions féodales et de la patrimonialhté de la 
souveraineté. En admettant cette double personnalité 
de l'Etat, on n'explique pas le caractère obligatoire des 
contrats de l'Etat. En effet, l'Etat intervient souvent 
par la voie contractuelle, bien qu'il agisse comme per- 


4. Cf. Laband, Sfaatsrecht, t. Il, p. 801, 3° édit., 1895, et la bibliogra- 
phie étendue, rapportée par cet auteur. 
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sonne publique, notamment dans les conventions 
diplomatiques et dans les nominations de fonction- 
paires, qui, dans la doctrine de Laband, sont de véri- 
” tables contrats! ; ici c’est bien l'Etat personne de droit 
public, titulaire de l’Herrschaft, qui fait un contrat; on 
n'explique point comment il est obligé par le contrat, 
malgré l’enperium dont il est investi. D'autre part, 
lorsque l'Etat établit et lève un impôt, on ne peut 
nier que, s’il a une personnalité fiscale, ce soit alors 
essentiellement cette personnalité qui se manifeste; et 
cependant l'Etat n’agit pas alors par la voie contrac- 
tuelle ; on montrait, quelques pages plus haut, que l'éta- 
blissement de l'impôt était exclusivement un acte de 
volonté unilatéral. 

Frappés de ces contradictions, M. Hauriou et 
M. Michoud ont très juslement repoussé cette double 
personnalité de l'Etat. 11s admettent que l'Etat est une 
personnalité unique, maisune personnalité 4 double face, 
tantôt de droit public, tantôt de droit privé. « La person- 
nalité administrative est à double face, écrit M. Hauriou, 
à la fois privée et publique. En tant que privée, elle 
implique la jouissance de tous les droits privés, dont 
peut bénéficier une personne morale... En tant que 
publique, la personnalité administrative implique la 
jouissance de droits proprement administratifs, plus 
ou moins teinlés de puissance publique, le droit de 
domaine public, le droit d'expropriation, etc?...» Cette 
personnalité à double face nous parait aussi mystérieuse 
que la double personnalité de l'école allemande, et 
nous croyons bien qu'il n y a entre les deux doctrines 
qu'une différence de mots. Du reste, cette théorie ne 


1. Laband, loc. cil.,t. 1, p. 399 et suiv. | 

2. Hauriou, Précis de droit administralif,p. 322 et suiv., 3° édit. 1897. 
— Cf. Michoud, {a Responsabilité de l'Elatl, dans Revue du droil 
public, 1895, t. II, p. 2. | 
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résoud aucunement le problème en jeu. M. Hauriou 
reconnait que dans les contrats consentis par l'Etat. 
tantôt apparaît, au premier plan, le caractère de per- 
sonne publique, par exemple dans les contrats de tra- 
vaux publics, tantôt le caractère de personne privée, 
par exemple dans les contrats relatifs aux droits privés ; 
et il distingue ainsi les contrats de droit public et les 
contrats de droil privé!;. mais cela n’explique point 
d'avantage, comment l'Etat, agissant essentiellement 
comme puissance publique, est lié par le contrat; el 
le problème à vrai dire n’est même pas posé. 

Plusieurs auteurs, dont l'opinion fait autorité, ont 
abordé directement le problème; il n'ont pu le résoudre 
qu'au prix de contradictions évidentes. Scydel, par 
exemple, écrit : « Entre les Etats, aucun ordre juri- 
dique n'est possible, car l'ordre juridique suppose une 
volonté supérieure comme source de droit. Si cette 
. volonté existait, il ÿ aurait un État mondial. Entre les 
Etats, il ne peut y avoir aucun droit; entre les Etats, 
seule la force vaut... Les chefs d'Etats peuvent bien 
trouver opportun pour leurs intérêts de formuler 
entre eux certaines règles; mais ils ny sont liés 
qu'autant qu'ils le veulent?.» Mais l’auteur ajoute: 
« Cependant, il n'existe pas une nécessité absolue pour 
l'Etat d'intervenir partout et toujours avec une telle 
contrainte. Quand l'Herrscher peut accepter de s'assu- 
rer des prestations suffisantes en vue de l'intérêt com- 
mun par le moyen d'un concours volontaire, 1} n éta- 
blit aucune contrainte légale, mais laisse libre jeu 
au contrat. Ainsi le contrat, quoiqu'il intervienne sur- 
lout dans le droit privé, appartient au droit public 
. aussi bien qu'au droit privé.» Seydel, dans ce pas- 
4. Hauriou, loc. cil., p.323 et suiv., p. 760 et 825. 


2. Seydel, Grunds:üge einer allgemeine Slaatslehre, p. 32, 1873. 
3. Seydel, loc. cit., p. 51. 
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sage, paraît reconnailre une valeur juridique ct une 
force obligatoire aux contrats consentis par l'Etal. Mais 
n'est-il pas en contradiction complète avec ses affirma- 
tions précédentes? 

La doctrine de Laband sur les contrats d'Etat 
manque aussi de clarté et de précision. Le savant pro- 
fesseur parait bien admettre que l'Etat est soumis à 
une règle de droit supérieure à lui-mème: « L'amperumn 
n'est pas dans les Etats civilisés modernes un pouvoir 
arbitraire; c'est le caractère du Rerhtsstaat que l'Etat 
ne puisse exiger de ses sujets aucune prestation, aucune 
abstention, leur rien commander ou leur rien défendre 
que sur le fondement d'une règle de droit! » Comment 
cela se concilie-t-il avec des propositions comme 
celle-ci : « La personnalité juridique de l'Etal consiste 
en ce que l'Etat a un droit de puissance (Herrschaft, 
propre, relativement à l'accomplissement de ses charges 
et de ses obligations et une volonté de puissance au- 
tonome (selbsistandige)... La puissance (Herrschaft) 
est le droit d'ordonner à des personnes libres des actes 
et des abstentions et de les y contraindre ; et là réside 
la différence essentielle entre les droits publics et les 
droits privés*. » Après ces dernières affirmations, 
comment Laband explique-t-il les contrats d'Etat? Il 
reconnaît d'abord sans hésiter la valeur juridique et la 
force obligatoire des conventions internationales3. Pour 
les contrats, faits par l'Etat avec les particuliers, 
Laband paraît les expliquer par la possibilité qu'a tou- 
jours l'Etat et dont en fait il use très souvent de renon- 
cer à ses droits de puissance. « L'Etat seul a la puis- 
sance sur les hommes; cela est son droit spécifique... ; 


{. Laband, Das Slaatsrecht des deulschen Reiches, t. 1, p.653, 3° édit., 
1895. 

2. Laband, Loc. cit.,t.1, p. 52 et 62. 

3. Laband, loc. cit., t.}, p. 597 et suiv., p. 627 et suiv. 
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seule sa volonté a le pouvoir de briser la volonté des 
individus, d'ordonner sur leur patrimoine, leur liberté 
naturelle et leur vie. Mais on ne peut commettre cette 
erreur de croire que l'Etat réalise ses fonctions exclu- 
sivement par l'exercice de ses droits de puissance : il 
en fait usage seulement dans la mesure où cela lui 
parait nécessaire et utile... En tant que l'Etat re- 
nonce à ses droits de puissance el se place au même plan 
que les autres sujets de droit, l'Etat se crée, en vue de 
son activité dirigée vers l'accomplissement de son rôle 
étatique, des règles de droit plus étroites ou du moins 
spéciales!. » Ainsi l'Etat peut «<e placer au même 
plan que ses sujets, renoncer à ses droits de puissance, 
à son Herrschaft et contracter avec ses sujets; mais 
ce droit contractuel, c'est l'Etat Jui-même qui le crée, 
et il établit des règles spéciales. Laband expose ensuite 
toute la théorie des contrats faits par l'Etat avec des 
particuliers ; il distingue les contrats de droit public, 
(naturalisation, nomination de fonctionnaire) et les con- 
trats de droit privé. Les premiers sont réglés par le 
droit public; les seconds par le droit privé « en tant 
que celui-ci n’apas été modifié par des règles spéciales 
établies dans l'intérêt du fisc ? ». On reconnaitra que ce 
fondement donné aux contrats d'Elat est bien fragile. 
L'Etat fait des contrats quand 1l renonce volontaire- 
ment à son droit de puissance ; les règles applicables 
à ces contrats sont établies par lui-même; pour beau- 
coup d'entre elles, on applique le droit privé à moins 
que des règles spéciales n'aient été établies dans l'in- 
térèt du fisc. La conséquence logique de tout cela est 
qu'en fin de compte l'Etat n'est lié par les contrats que 
quand il le veut et dans la mesure où ille veut. Il vaut : 


1. Laband, loc. cil., t. I, p. 63 et 664. 
2. Laband, loc. cil., t. 1, p. 656. 
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autant dire que l'Etat n'est pas juridiquement obligé 
par un contrat. 

Dans son livre Gesetz und Verordnung, Jellinek 
rattachait implicitement les contrats d'Etat à sa théorie 
de l’auto-limitation : en reconnaissant d'autres person- 
nalités à côté et au-desssous de lui, l'Etat se crée son 
droit à l'intérieur et à l'extérieur; et il se trouve limité 
par le droit reconnu à une autre personnalité ; ainsi le 
contrat d Etat devient obligatoire pour l'Etat lui-même, 
par l'auto-limitation que celui-ci apporte à son pouvoir !. 
Mais il nous parait évident que cela n'explique rien, 
car, si l'Etat n’est une personne juridique qu’en vertu 
des restrictions qu'il apporte lui-même à sa toute-puis- 
sance, il est certain que cette limite, qu'il se fixe à 
lui-même par sa volonté souveraine, il peut la franchir 
quand bon lui semble, que, par conséquent, s'il conclut 
un contrat, il n’est lié par ce contrat que dans la 
mesure et pendant le temps qui lui plaisent. Cette 
auto-Jlimitation de l'Etat dépend de la libre volonté de 
celui-ci et ne dure que tant que sa volonté subsiste. 
Dans le contrat, la volonté de chaque contractant est 
déterminée par la volonté de l'autre; or si, comme 
l'enseigne Jellinek, l'Etat est caractérisé par cela qu'il 
ne peut être déterminé que par sa propre volonté, il ne 
peut faire de contrat qui l'oblige juridiquement, ct 
Gerber est seul dans la logique, quand il écrit : « Le 
contrat n’est pas de droit public®.» Aussi les objections 
à la théorie de Jellinek n’ont-elles pas manqué. Les 
contradictions avaient suivi immédiatement la publi- 
cation du livre intitulé, Die rechtliche Natur der Staaten- 
verträge, qui est de 18S3. Jellinck répond ainsi aux 


1. Jellinek, Geselz und Verordnung, p. 198, 1887. V. aussi Jellinek, 
Die rechtliche Natur der Staatenverträge, p.1$et suiv., et Staatenver- 
bindungen, p.34. — V. supra, chap. n1, 3 4. 

2. Gerber, Oeffentliche Rechte, p. 40. 
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objections à lui faites : « Si l'Etat n’est pas lié par les 
limitations juridiques (qu'il crée lui-même), il n'y a 
pas de rapport de droit entre Jui et une personnalité 
quelconque; il y a un droit privé, mais pas de droit 
publie, c'est-à-dire il n'y a pas de droit dans les rapports 
de l'Etat et des particuliers'!.» Les objections étaient 
très pressantes, et le savant professeur n’y fait qu'une 
réponse vague et peut-être contradictoire ?. 

Postérieurement au livre Gesetz und Verodnung, 
Hænel a vivement attaqué la doctrine de Jellinek. Il 
soutient que le droit lie l'Etat comme les partlicu- 
liers, et il en donne celte raison qu'on ne peut pas 
concevoir une société sans droit, que l'Etat est une 
société, que, de mème qu'il ne peut pas y avoir 
de sociélé sans droit, de même il ne peut pas y 
avoir d'Etat sans droit. Il ajoute que l'Etat est une 
sociélé, mais qu'il ne faut pas établir une confusion 
complète de la société et de l'Elat, que celui-ci est une 
forme d'organisalion spécia'e pour les buts collectifs 
humains, qu'il y a eu des sociélés sans Etat, qui ont 
précédé la formation de l'Etat, qu'elles avaient un droit 
qui s'est imposé à l’État”. Sur ce point l'argumenta- 
tion de Hænel nous parait faible, car 1l admet bien que 
l'Etat est la société personnifiée. « L'Etat, dit-il, 
d’après sa nature el sa conception, n'est pas autre chose 
que la société® .» Or l’existence de la société fait bien 
naitre un droit dans les rapports des individus qui la 
composent, mais l'auteur ne démontre point qu'un 
droit naissse aussi dans les rapports des individus et de 
la société personnifiée. 


1. Jellinek, Geselz und Verordnung, p. 199, note 11 et 190, note 1. 

2.C€. supra., chap. 1.2 4. 

3. Hienel, Das Gesetlz in formellen un maleriellen Sinne, dans Nludien, 
t I!,p. 214et suiv. 

4. lienel, loc. cit, p. 120. 
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C'est certainement pour répondre aux critiques de 
Hænel que dans son livre System der suhjektiven 
üffentlichen Rechte, 1892, Jellinek a repris, développé 
el précisé sa doctrine des contrats d'Etat. Le contrat. 
dit Jellinek, est une entente de plusicurs personnes en 
vue de l'exécution et de la réception de prestations. Le 
contrat cest le concours de deux volontés, de la volonté 
de l'Etat et d'une autre volonté, par opposition à la Ver- 
füägqung, qui est l’acte de volonté unilatéral de l'Etat. 
La Verfüqung est la catégorie dominante en droit pu- 
blic, et le contrat la catégorie dominante en droit 
privé. Cependant le contrat se trouve en droit public. 
Le contrat nait toujours de deux volontés indé- 
pendantes l'une de l'autre, qui se lient par une 
déclaration réciproque conformément aux règles du 
droit objectif. Dès lors le contrat apparaît comme la 
forme juridique normale pour l'activité de l'Etat, là où 
il entre en rapport avec des personnalités qui ne sont pas 
soumises à son #npertum, en droit international. Mais, 
continue Jellinek, le contrat intervient aussi en droit 
public interne. Sans doute, l'Etat peut imposer des 
prestations par son tnperium, mais ce droit a une limite. 
Par suite de la reconnaissance d'un s/atut négatif du 
sujet, il y a nécessairement un domaine dans lequel 
l'Etat et l'individu sont indépendants l'un de l'autre, 
sur la base de l'ordre juridique existant. Si l'Etat veut, 
sans changer l'ordre existant, se servir du statut négalif 
de l'individu, le contrat est le seul moyen juridique 
de le fairet. 

Telle cest, dans sa dernière forme, la doctrine de Jellinek. 
Les objections restent entières. Admettons, suivant la 
terminologie, qu'il y ait un statut négatif du sujet. 
Cela ne peut s'entendre que d’une limitation par le 


1. Jellinek, Syslem der subjektiven üffentlichen Rechle, p. 193 et 
Suiv., 1892. V. ibid., p. 82, la définition du statut négalif. 


32 CHAPITRE V 


droit, du pouvoir de l'Etat au profit de l'individu. Or 
cette limitation peut résulter d’une règle objective 
supérieure à l'individu et à l'Etat; c’est notre opinion, 
ce nestcertainement pas celle de Jellinek!. Cette limi- 
tation peut venir d'un droit subjectif appartenant à 
l'individu et antérieur à la société. C’est la doctrine 
des droits naturels, que repousse Jellinek avec dédain. 
Il reste donc que dans la pensée de l'auteur ce 
statut négatif de l'individu. ce satut de liberté est créé 
par la volonté seule de l'Etat. Ce qu'il appelle /a base 
de l'ordre juridique existant est déterminé par l'Etat. 
C'est toujours exclusivement l'Etat qui, par son auto- 
détermination et son auto-limitation, crée le droit objec- 
tif et marque la sphère d'indépendance qu'il reconnait 
à ses sujets. Or l'Etat peut toujours, en se déterminant 
.par lui-même, modifier le droit objectif et modifier 
en même temps l'étendue du statut négatif individuel. 
Il n’est donc pas véritablement lié par le contrat qu'il a 
fait dans ce domaine avec un particulier. 11 est lié 
par le droit, dira-t-on ; mais l'Etat modifie à son gré 
le droit qu'il crée lui-même. Cela est si vrai que, pour 
expliquer l'effet synallagmatiquement obligatoire du 
contrat fait par l'Etat avec un particulier, Jellinek est 
obligé de supposer que l'Etat qui contracte veut en 
mème temps conserver le droit objectif existant et agir 
dans le domaine du statul de liberté. Après le contrat, 
de deux choses l'une, ou l'Etat peut modifier le droit 
existant et par conséquent anéantir son obligation, ou 
ilne le peut pas parce qu'il est lié par le contrat, et alors 
sa volonté n’est plus indépendante, inconditionnée, elle 
n'est plus susceptible de se déterminer par elle-même 
exclusivement, de pouvoir donner des ordres incondi- 
tionnés et l'Etat cesse d’être l'Etat, tel que le définit 


4. V. cependant Allgemeine Slaatslehre, p. 302 et suiv., et ce que nous 
avons dit chap. n, 3 4, et chap. v, 2 1. 
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Jellinek. Le savant auteur n'arrive donc point à conci- 
lier le caractère obligatoire du contrat d'Etat avec la 
notion de l’auto-détermination de l'Etat. 

Nos conclusions, par suite, subsistent loutentières. Les 
manifestations contractuelles de la volonté gouvernante 
créent un elfet obligatoire pour les gouvernants, parce 
qu'elles sont les manifestations d'une volonté indivi- 
duelle soumise à la règle de droit comme toutes les 
volontés individuelles. Qu’on écarte la fausse conception 
d'une personnalité souveraine de l'Etat, la notion pré- 
conçue de l'Herrschaft étatique, et les faits s'expliquent 
d'eux-mêmes. L'effet juridique de la volonté contrac- 
tuelle des gouvernants n'est que la conséquence logique 
de notre doctrine sur Ja solidarité sociale et la règle 
de droit. 

Cependant une observation importante doit être faite. 
Bien que les effets Juridiques de l'acte unilatéral et du 
contrat se rattachent identiquement au même principe, 
unc différence les sépare. Elle est toutefois plutôt une 
différence de forme que de fond, et elle n'apparait pas 
toujours. Au cas d'acte unilatéral, de Verfüqung, le 
gouvernant peut, en général, mettre directement en 
mouvement la force publique pour établir ce qu'il a 
par hypothèse juridiquement voulu ; ou, sous une autre 
forme, l'acte unilatéral est habituellement un acte 
exécutoire. Cela n'implique pas que l'acte unilatéral 
soit un commandement; il reste acte Juridique au sens 
que nous avons expliqué; mais habituellement les 
législations positives ont attribué le caractère exécu- 
toire auxactes de la volonté unilatérale des gouvernants. 
Au contraire, souventle contrat d'Etat n'est pas exécu- 
toire par lui-même; et la réalisation par la contrainte 
au profit de l'Etat suppose qu'un acte spécial, de nature 
unilatérale, d'ordre adminietratif ou judiciaire, déter- 
mine les acte: vu abstentions qui s'imposent à la partie 
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privée obligée par le contrat. Souvent cependant le 
contrat est lui aussi exécutoire par lui-même. Il y a des 
différences de formes résultant des diverses organisa- 
tions positives et qui ne changent rien au fond même 
de notre conception. L'acte unilatéral et le contrat créent 
tous les deux unc situation juridique subjective, dont 
la réalisation peut être assurée par la contrainte éta- 
tique ; ni l’un ni l’autre ne sont des commandements 
d'une volonté supérieure à une volonté subordonnée ; 
l’un et l’autre légitiment l'emploi de la contrainte, si 
la même condition est remplie : le but de droit. Seule 
varie avec les législations posilives la forme en laquelle 
intervient la contrainte!. 


VII] 


La volonté des gouvernants, qui n'est jamais en soi 
une volonté supérieure aux autres volontés, se mani- 
feste donc par voie unilatérale et pâr voie contrac- 
tuelle. Cette volonté ne peut-elle pas se traduire et ne 
se traduit-elle pas en fait en une troisième forme, qui 
n'est à vrai dire ni contractuelle ni unilatérale. La 
question d’ailleurs n'est pas spéciale aux gouvernants, 
elle est plus générale et se pose pour toute volonté 


1. Pour les contrats d'Etat, outre les auteurs cités aux notes précé-: 
dentes, cf. Seligmann, Beitraq zur Lehre vom Slaastlsgeselz und Staats- 
vertrag, t. 1, surtout aux p. 1 et suiv.. 1890 : — ITleilborn, Der Slaals- 
verlrag als Slaatsgesel:, dans Archiv für üflent. Rechet,t. XH, p. 141, 
1897; — Otto Mayer, Zur Lehre von üffentliche Vertriüge, dans Archiv für 
ôffent. Recht,t. LA, p. 1-86, 1888; — et enfin pour la théorie du contrat 
en général, Schlossinann, Der Vertrag, 1836: — Bierling, Zur Kridik 
der juristisvhen Grundhegriffe, tp. 41877 ; — Lévy, Responsabilité 
el conlrul, dans lievue critique, 1899. p. 461. 
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individuelle. Dans une doctrine encore à peine ébauchée, 
on enseigne que, au cas de concours de deux ou plu- 
sieurs volontés, ce concours peut apparaitre sous un 
autre mode que le contrat. Les volontés qui, dans un 
but de droit, se manifestent concurremment, pourraient, 
dans certains cas, aboutir à autre chose qu'à un contrat 
et constituer ce que nous appellerons une co/laboration. 
L'effet de droit ne résulterait pas alors de deux ou plu- 
sieurs volontés contractantes, mais de deux ou plu- 
sieurs volontés collaborantes. Nous employons, à défaut 
d'autre, le mot de collaboration, que nous empruntons à 
M. Hauriou!. Le mot allemand dont se sert Jellinek pour 
désigner ce mode de manifestation volontaire est Ferein- 
barung, expression commode, dont la langue française 
n'a pas l'équivalent. 

Jellinek est le premier qui ait, à notre connaissance, 
généralisé et exposé avec quelque développement cette 
théorie de la Vereinbarung, de la collaboration des 
volontés. Mais avant lui Binding et Gierke en avaient 
affirmé le principe. Binding cependant ne l'appliquait 
qu'au droit public, ou plus exactement qu'aux unions 
d'Etats’. Gierke déclare que l'acte constitutif d'une 
corporation nest point un contrat, que c'est un 
acte unilatéral qui n'a pas d'équivalent dans le droit 
individuel, « C'est, dit-il, la volonté de la corporation 
en voie de formation, se développant et prenant corps 
successivement, qui s affirme dans cet acte. » Enfin Jel- 
linek, qui, dans son livre Lehre von den Staatenverbin- 
dungen, avait appliqué la notion de Vereinbarung aux 
unions d'Élats, développe complètement sa pensée dans 


1. Mauriou, La treslion administrative, 18%. 

2. Binding, Die (Giriündung des norddeutschen Bundes, p. 6), 70, 1889. 

3. Gicrke, (Genossenschaftstheorie, p. 13%, 1887. — Cf. Bernatzik, 
Krilische Sludien über den Begriff der juristischen Person, dans 
Archiv für Offent. Recht,t. V, p. 250, 1890. 
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System der subjektiven üffentlichen Rechte, sous ce 
titre : « Des actes étatiques fondant le droit!. » D'après 
le savant professeur, entre deux volontés égales peuvent 
exister deux espèces de rapports, le rapport juridique 
contractuel, et le rapport qu'il appelle Vereinbarung, 
et que nous appelons collaboration. La Vereinbarung 
n'est pas une Verfüqung, parce qu'elle ne suppose pas 
une volonté supérieure s imposant à une volonté subor- 
donnée. Elle est au contraire le fait de deux volontés 
qui veulent a même chose, qui sont déterminées par le 
même but à atleindre; et elle peut se définir : « La créa- 
tion d'une déclaration de volonté une, relevant du droit, 
par plusieurs actes de volonté individuelle, qu'ils 
émanent de personnes aulonomes ou des organes 
d'une collectivité .» Et Jellinek oppose immédiatement 
la définition du contrat : « Le contrat est au contraire 


une entente de plusieurs personnes sur l'exécution et 


la réception de prestations.» Ainsi la Vereinbarung 
est un concours de volontés en vue de satisfaire des 
intérêts communs; le contrat est un concours de volon- 
tés en vue de satisfaire des intérêts contradictoires, ou 
du moins non concordants. Des conséquences impor- 
tantes résultent, d'après Jellinek, de cette différence 
générale : 1° Dans le contrat, les deux contractants 
veulent des choses différentes ; plus le contrat est com- 
plexe, plus apparait différent l'objet de la volonté de 
chaque contractant ; et par suite du contrat ne résulte 
jamais une volonté une ; — 2° Le motif déterminant la 
volonté de chaque contractant est toujours différent, 
tout en restant un motif juridique, condition indispen- 
sable pour que le contrat produise un effet de droit ; — 
3° L'effet propre du contrat est de créer une situation 
juridique subjective. Le contrat ne fait jamais naître une 


1. Jellinek, Syslem, p. 193 et suiv. — Cf. Jellinek, Lehre von der 
Slaalenverbindungen, p. 107 et suiv. 


LA VOLONTÉ DES GOUVERNANTS. — $ Vill 397 


règle de droit objectif. La situation créée par le contrat 
s'évanouit du moment que l'effet de droit voulu par les 
contractants est réalisé. Cet effet de droit se produit 
parce qu'il est voulu conformément à une règle juri- 
dique antérieure et extérieure au contral!. Quand, au 
contraire, la volonté se manifeste en collaboration, 
quand il y a Vereinbarung. aucune de ces trois propo- 
sitions n'est vraie : 4° Les deux volontés collaborantes 
veulent la même chose. Indirectement l'effet de ces 
volontés, pris séparément, pourra être différent, et une 
situation différente peut être créée pour chacun des 
collaborants, mais cela résulte non pas de la Verein- 
barung elle-même, mais d'un acte juridique qui peut 
intervenir postérieurement et qui est provoqué par la 
situation résultant des vouloirs identiques ; — 2° Le motif 
déterminant de la volonté des collaborants est toujours 
lemême pour tous ceux-ci. De ces deux propositions il 
résulte, dit Jellinek, que la Vereinbarung, à la diffé- 
rence du contrat, peut être considérée comme créant 
une volonté une, quel que soit le nombre des collabo- 
rants. L'auteur insiste beaucoup sur ce point; c'est 
même sur cette notion qu'il fonde la personnalité des col- 
lectivités. Nous tenons à faire dès à présent nos réserves 
à cet égard : de ce que deux ou plusieurs personnes 
veulent la même chose, déterminées par le même but, 


1. Dans le langage courant on dit la loi du contrat, et l’art. 1134 du 
Code civil déclare que les « conventions légalement formées tiennent 
lieu de loi à ceux qui les ont faites. » Ces formules sont certainement 
inexactes. Il n'y a pas une loi du contrat, mais une loi sur le contrat, 
conformément à laquelle a dû se manifester la volonté des contrac- 
lants pour qu'elle pût produire un elfet de droit; et l'effet juridique 
ne se produit que lorsque la volonté contractuelle est conforme à 
cette loi antérieure et extérieure au contrat. De plus, on verra plus 
loin {et ici nous nous séparons de Jellinek) que le propre de la loi est 
d'être une règle générale et abstraite, survivant à tel ou tel cas d'appli- 
cation. Au contraire, commeil a été dit au texte, la situation naissant 
du contrat est une situation concrète, qui disparait quand l'effet voulu 
est réalisé. 
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il n’en résulte pas que leurs volontés n'en forment plus 
qu'une seule; il reste toujours autant de volontés auto- 
| nomes et distinctes qu'il y a d'individus ; — 3° Enfin, la 
. Vercinbarung, à la différence du contrat, crée entre les 
collaborants une situation de droit objectift. [ci encore, 
: l'opinion de Jellinek nous paraît inexacte. Nous accor- 
, dons que la Vereinharung soit distincle du contrat ; 
© mais la situation qu'elle crée résulte de manifestations 
. volontaires ; or le droit objectif, tel que nous le conce- 
: vons, est supérieur aux volontés individuelles, puisqu'il 
en régit les manifestations et en détermine les pou- 
voirs; nous ne pouvons donc admettre que la Verern- 
barung engendre une règle de droit objectif. 

Telles seraient les différences qui sépareraient Île 
contrat et la Vereinbarung. Les deux actes supposent l'in- 
tervention de deux ou plusieurs volontés; mais « ce 
sont, dit Jellinek, des catégories juridiques spécifique- 
ment distinctes ». Les applications de la Vererënbarung 
sont nombreuses en droit privé, en droit internatio- 
nal et en droit public interne. Toutes les associations 
de droit privé, même les sociétés commerciales et par- 
ticulièrement les sociétés par actions, se forment par 
Vereinbarung. y a aussi Fereinbarung dans l'indivi- 
sion, la miloyenneté, la co-tutelle ct dans divers 
autres cas. En droit international, la Vereinbaruny 
Joue un rôle essentiel. Le droit international, dit Jelli- 
nek, n'est point fondé sur des contrats, mais sur des 
actes qui ont vraiment le caractère de Verernbarung. 
Ainsi la règle, qui a aboli la prise maritime, n'est pas 
le résullat d'une convention intervenue, en vue de 
l'intérèl particulier et changeant de tel ou tel Etat. sur 
le fondement de prestations réciproques ; elle a été éta- 
blic dans l'intérèt permanent de la communauté des 


1. V. le développement de Ia théorie de Jellinek, System, p. 193 
et suiv. 
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Etats ; et par suite, elle est une règle de droit objectif, 
une règle dont la violation ne serait pas la violation 
d'un contrat, mais la violation du droit des gens 
objectif. Les unions, les confédérations d'Etats se 
forment aussi par Vereinbarung. En droit public 
interne, cet acte occupe une place importante. Il 
apparaît d'abord dans tous les cas où la volonté 
étatique résulte du concours de deux ou plusieurs 
organes de l'Etat. Ainsi, dans le régime parlemen- 
taire, les lois sont le résultat d'une Verernharung 
entre le gouvernement et le parlement. Toute action 
des organes élatiques collégiaux résulte aussi d'une 
Vereinbarung. La formation de tous groupements de 
droit public ct l'union de ces groupements sont pro- 
duites par une Vereinbarung. Telle est dans ses grandes 
lignes la doctrine très inginieuse et très séduisante de 
Jellinek. | 

M. Hauriou s'inspire assurément d'idées similaires 
dans sa théorie de la gestion administrative. Il écrit : 
« Le fondement de toute cette théorie de la gestion 
administrative git dans le fait de la collaboration. Il 
s’agit donc d'établir que la collaboration existe toutes 
les fois que la puissance publique est à l'état de ges- 
tion. Il faut seulement distinguer des situations de 
gestion qui s'établissent en fait et des actes de gestion 
qui, par eux-mêmes, impliquent collaboration. La 
situation de gestion s'élablit en fait par lexéculion 
régulière des services publics, et cela... vis-à-vis des 
fonctionnaires... et vis-à-vis des administrés, qui sont 
eux aussi des collaborateurs, parce qu'une admi- 
nistration régulière serait impossible sans la bonne 
volonté et même sans un certain concours actif des admi- 
nistrés. » D'après notre savant collègue, sont actes de 
gestion les marchés de travaux publics et de fourni- 
tures, toutes les décisions administratives qui statuent 


mi 
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sur une dette d'argent, «qui sont par elles-mèmes 
signe d'une collaboration spéciale », les opérations élec- 
torales, la conscription militaire, les réquisitions mili- 
taires, etc... M. Hauriou ajoute: « Dans la voie de gestion, 
la puissance publique n’abdique pas son caractère, elle 
est un pouvoir ou une force en travail, mais une force 
en travail n'en cest pas moins une force; elle admet 
la réciprocité de droits, mais non l’égalité!. » On voit 
par cet exposé sommaire les ressemblances certaines 
qui existent entre la conception de la collaboration 
administrative telle que la comprend M. Hauriou et la 
théorie de Jellinek sur la Fereinbarung. 

Que faut-il penser de ces diverses doctrines ? Y a-t-il 
en effet des manifestations de volonté qui ne soient ni 
absolument contractuelles ni absolument  unilaté- 
rales ? Et, avant tout, la volonté des gouvernants se 
traduit-clle en fait en un mode qui ne soit ni un acte 


. unilatéral, ni un contrat, mais un concours de volon- 


tés tendant au même but ct ayant le même objet? Nous 
ne le croyons pas. La théorie est ingénieuse, séduisante ; 
mais elle ne nous paraît pas conforme à la réalité des 
faits. En elfet, pour que la Vereinbarung fût, d'après 
l'expression de Jellinek, « une catégorie juridique spé- 
cifiquement distincte », il faudrait que du concours 


des volontés collaborantes, ayant le même objet et 


déterminées par le même but, naquit une volonté une, 
distincte des volontés individuelles de chacun des par- 
ticipants. Pour que la théorie de la gestion adminis- 
trative, fondée par M. Hauriou sur l'idée de collabo- 


1. Hauriou. Précis de droil administralif, p.230 et suiv., 4° édit., 1900. 
— Cf. Iauriou, la Gestion administrative, 1899. — Nous nous demandons 
si M. Hauriou n'a pas eu le tort de déduire cette théorie, au reste ingé- 
nieuse, de Ja distinction du recours contentieux d'annulation et du 
recours de pleine juridiction, quand il eût été plus logique, semble-t-il, 
de déduire la théorie du contentieux administratif de la nature intrin- 
sèque des divers actes administratifs. 
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ration, fût vraie et pût avoir quelques conséquences, il 
faudrait établir que, lorsque l'administration est «en une 
situalion de gestion » ou fait un acte de gestion, appa- 
rail une volonté propre, différente de la volonté « de la 
puissance publique agissant par voie d'autorité », et 
formée de la fusion, en une enlilé ayant ses caractères 
spécifiques, des volontés collaborantes, Etat, fonction- 
naires, administrés. Or cette preuve n'est faile ni par 
Jellinek ni par M. Hauriou. 

Jellinek affirme bien que la Fereinbarung (et ce 
serait sa différence essentielle d'avec le contrat) crée 
une volonté une, distincte des volontés des participants, 
et en laquelle s'absorbent les volontés de ceux-ci pour 
nen former qu'une seule. Il faudrait le démontrer. 
De ce que deux ou plusieurs individus veulent la mème 
chose, déterminés par le même but, il ne résulte pas 
que leurs volontés cessent d'être des volontés indivi- 
duelles. La volonté reste toujours un pouvoir autonome 
de l'individu ; et, dans l'hypothèse, deux ou plusieurs 


individus veulent la mème chose, mais il y a toujours . 


deux ou plusieurs volontés individuelles. Jellinek 


donne comme exemple l'acte de volonté d’un organe 


collégial, qui résulte de ce que l'unanimité ou la majo- 
rilé des membres qui le composent veulent la même 
chose. L'exemple nest pas démonsiratif. Sans doute, 
on dit bien la volonté d'un parlement, la volonté d’un 
conseil ; mais c'est par abréviation et par mélaphore ; 
en réalité ce n'est pas le parlement, le conseil, qui 
veut, mais les individus qui les composent, et leurs 
volontés s'imposent, comme volontés individuelles, 
quand elles sont les plus nombreuses où unanimes. 
Dans le concours du parlement et du chef de l'Etat 
pour la confection de la loi, Jellinek voit la formation 
par Ferrinbarung d'une volonté une qui est la volonté 
de l'Etal. Fiction encore. Il n’y à dans le fait que les 
I. 26 
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volontés individuelles des membres du parlement, du 
chef de l'Etat; 1l y a loi quand elles sont d'accord; 
mais la loi nest point le résultat d’une prétendue 
volonté nouvelle naissant de cet accord. Nous en dirons 
autant de la formation des collectivités dites de droit 
public, des unions et des confédérations d'Etats. Nous 
voyons bien des volontés individuelles, qui inter- 
viennent voulant la même chose, poursuivant le même 
but; mais nulle part nous n'apercevons cette trans- 
formation mystérieuse de deux ou plusieurs volontés 
individuelles en une volonté spécifiquement différente 
d’elles-mèmes. 

L'autre caractère attribué par Jellinek à la Verein- 
barung n’est pas plus exact. Il n'est pas vrai de dire, 
avec le savant auteur, que la Vereinbarung donne nais- 
sance au droit objectif, engendre une règle de droit. Il 
ne peut pas en être ainsi. La règle de droit, telle que 
nous la concevons ‘, est une règle supérieure à la 
volonté des individus, une règle qui régitleurs manifes- 
tations volontaires et fixe les conditions dans les- 
quelles elles peuvent produire un effet de droit; cette 
règle ne peut donc émaner de la volonté des individus. 
De plus, toute règle de droit est générale parce que, 
fondée sur le lien social lui-même, elle concerne tous 
les individus unis en société et atteint loutes les 
situalions dans lesquelles ils peuvent se trouver; pour 
les mêmes raisons, toute règle de droit est permanente, 
sauf les transformations correspondantes aux transfor- 
mations sociales. Or il est impossible qu'une règle réu- 
nissant ces trois caractères dérive de la Vereinbarung. 
En effet, par définition même, la Vereënbarung est le 
concours de deux ou plusieurs volontés, qui veulent la 
mème chose, déterminées par le même motif. Si donc 


1. V. supra, tout le chap. 11. 
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de ce concours de volontés naissait une règle de con- 
duite, celle-ci serait créée par des actes de volonté indi- 
viduelle et ne serait pas une règle de droit. Une règle 
dérivant d'un acte de volonté ne peut pas s'imposer à 


la volonté qui la crée. Les juristes allemands admettent 


en général cela pour le contrat : il n’y a pas, disent- 
ils, un droit objectif du contrat; le droit objectif du 
contrat est antérieur et supérieur à la volonté des 
parties se manifestant dans le contrat !. Pourquoi, dès 
lors, en serait-il autrement de la Vereinbarung ? Pour 
elle comme pour le contrat, le droit objectif est anté- 
rieur et supérieur. Comme le contrat, la Vereënbarung 
est un acte de volonté individuelle; elle ne peut pas 
engendrer une règle qui s'impose aux volontés créant 
elles-mèmes cette règle. D'autre part la Vereinbarung n’a 
point le caractère de permanence qui est la condition 
de tout droit objectif. Nous accordons que, telle que la 
conçoit Jellinek, elle présente un certain caractère de 


= 


continuité, puisqu'elle est la poursuite continue d'un : 


but par une volonté qui est elle-même continue; 


mais l’auteur confond ici l'effet de la Vereinbarung 


avec l'application de la règle objective dont elle est la 
condition ; ce qui est permanent, ce n'est pas l'effet de 
la Vereinbarung, c'est le droit objectif dont l'appli- 
cation était subordonnéé à la formation d'un acte de 
cette nature?. Enfin la Vereinbarung n'a point le carac- 
tère de généralité, condition essentielle de tout droit 
objectif. En effet, quelque compréhensive qu'on la 
suppose, elle ne comprend qu'un certain nombre de per- 
sonnes, Connu au moment de la formation: si on lui 
rattachait une règle objective, cette règle ne s'appli- 
querait qu'aux personnes collaborantes et n'aurait pas, 
par conséquent, le caractère de généralité. 


1. Jellinek, System, p. 194. — Cf. supra, chap. ut, 8 2. 
2. Cf. supra, chap. mnt, 2 6. 
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Mais ne pourrait-on pas dire que la société elle-même 
est une vaste Fereinbarung etque, par conséqent, le droit 
objectif, tel que nous l'avons défini, se rattache fina- 
lement à une Ferrinbarung ? Non. La société n'est pas 
plus le résultat d'une Frreinharung que d'un contrat. 
Dans la Fercinbarnng comme dans le contrat, il y a un 
acte de volonté consciente. Or la société est un fait 


‘involontaire. L'homme en a pris conscience; et, à partir 


de ce moment, il a voulu la société, mais il ne l'a pas 
créée par sa volonté ; 1l veut ce qui est; il ne le crée 
pas par un acte de sa volonté. 

Dans Les exemples cités par Jellinek et par M. Iau- 
riou, l'acte de volonté se présente, il est vrai, dans de 
certaines conditions, qui, au premier abord, paraissent 
lui donner un caractère spécial. I reste néanmoins ce 
qu'ilest, acte unilaléral ou contractuel: il n'est pas 
modifié dans sa nature interne: 1l est seulement 
entouré de circonstances de fait particulières. Il est bien 
cerlain que parfois l'acte d'une volonté individuelle 
n'apparait pas isolé {acte unilatéral proprement dit) ou 
provoqué par l'acte volonture d'une autre individua- 
lité {acle contractuel); 1l apparait accompagné d'actes 
volontaires, émanant d'autres individus voulant la même 
chose et déterminés par le même but. Il y a elfective- 
ment identité de vouloir, identité d'objet voulu, identité 
de but déterminant. Mais celte triple identité est un 
simple fait. Elle ne donne pas à l'acte de volonté un 
caractère spécial. L'acte de volonté reste ce qu'il est, 


pris en lui-même, isolément, acte unilatéral ou con- 


tractuel. La cause génératrice de l'effet de droit nest 
pas ce fait de l'identité des vouloirs; c'est un simple 
fait, et un simple fait ne peut pas engendrer un effet 


de droit, L'effet de droit ne peut être produit que par 


un acte de volonté, L'effet de droil n'est pas produit 


. par l'identité des vouloirs, mais Loujours cet seulement 
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par le vouloir individuel déterminé par un but de droit. 
Cependant, ce fait de l'identité des vouloirs, bien qu'il 
ne change pas le caractère de l'acte volontaire, ne doit 
point être négligé. Il peut èlre et il est souvent la con- 
dition de fait nécessaire, à laquelle est subordonné l'effet 
juridique de l'acte de volonté. Il est possible que l'effet 
juridique d’un acte volontaire soit subordonné à l'exis- 
tence d'une Fereinharung, C'est-à-dire à ce fait que 
plusieurs volontés veuillent la même chose, en vue 
du même but; l'acte Juridique est subordonné alors 
à cette condition, comme il peut être subordonné à tout 
autre condition. Or, dans une conception exacte des 
actes Juridiques sous condilion, on ne peut admettre 
que ce soit la réalisation de la condition qui produise 
les effets de droit. Dans la langue courante, on parle 
bien des effets de la condition réalisée; mais vraiment 
on désigne ainsi les effets qui se produisent au moment 
où se réalise la condition. La cause génératrice de ces 
effets n'est pas la Condition, mais louJours et unique- 
ment l'acte de volonté. Cetle observalion explique très 
bien ce que les civilistes appellent la rétroactivité de la 
condition, qui dès lors cesse d'être une fiction et n'est 
que la constatation de la réalité. De mème, lorsqu'une 
Fereimbarung est la condition d'un acte juridique, les 
effets, qni apparaissent au moment seulement où iv 
a identité des vouloirs, ne sont point produits par 
celle id'ntité des vouloirs, qui est un simple fait. mais 
par l'acte de volonté subordonné à ce fait, condition de 
l'acte juridique. Voilà la confusion faite par Jellinek. 
Îl'attribuc un effet de droit à un élément, l'identité des 
volontés, qui est un simple élément de fait, impuis- 
sant à produire un effet de droit, mais qui est la condi- 
ion à laquelle est subordonné un acte juridique, qui 
peut être d'ailleurs unilaléral ou contractuel, et qui 
seul produit l'effet de droit. 
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Appliquons ces observations à quelques-uns des 
exemples de Vereinharung, indiqués par Jellinek, et 
notamment au concours de volontés des divers organes 
de l'Etat, par exemple du chef d'Etat et du parlement ; 
placons-nous dans la doctrine de la personnalité de 
l'Etat admise par l'auteur. L'effet de droit sera 
toujours produit par la volonté étatique. L'identité 
de volonté du parlement et du chef de l'Etat est un 
simple fait, qui ne produit point d'effet juridique; 
mais elle est [a condition nécessaire dans certains cas 
pour qu'un acte de volonté étatique engendre des effets 
juridiques. Cet acte de volonté élatique reste identique 
à lui-même ; il sera une Fer/fügung ou un contrat; il 
n'acquiert pas le prétendu caractère spécifique de la 
Vereinbarung ; celle-ci, qui, dans l'espèce, est l'identité 
de volonté du parlement et du chef d'Etat, est un 
simple fait, qui constitue la condition à laquelle est 
subordonné l'effet juridique de l'acte étatique. Il n'en 
est pas autrement dans la formation des unions d'Etats, 
des collectivités dites de droit public. Nous acceptons 
volontiers qu'il n'y ait pas là de contrat. Mais est-ce 
le simple fait de l'identité des vouloirs qui produit le 
résultat Juridique? Non certes. Ce sont uniquement les 
différents actes de volonté, actes unilatéraux ou contrac- 
tucls. Encore ici l'identité des vouloirs est simplement 
une condition à laquelle est soumis l'effet juridique de 
ces actes de volonté. 

La même observation s'applique à la notion de col- 
laboralion, telle que la comprend M. Hauriou. Admet- 
tons qu'en effet tout acte, dit acle de gestion, se rattache 
à une collaboration de l'administration et des fonc- 
tionnaires ou de l'administration et des adminis- 
trés. Cette collaboration est un simple fait, ne pou- 
vant par conséquent constituer les actes de gestion en 
une classe d'actes administratifs ayant une nature spé- 
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cifique déterminée. La collaboration peut être une con- 
dition de l'effet juridique de tel ou tel acte administratif ; 
mais cet acte reste loujours ce qu’il est, acte unilatéral 
(de puissance publique, d’après l'expression de M. Hau- 
riou) ou acte contractuel. Cela est si vrai que notre 
collègue indique, que, «en une situation de gestion », 
peuvent intervenir des actes contractuels, « marchés 
de travaux publics ou de fournitures », ou des actes de 
puissance publique (réquisitions militaires, recrutement 
militaire). Il n’y a donc pas de raison de fonder sur le 
fait de collaboration une catégorie propre d’actes admi- 
aistratifs ; ce fait peut conditionner les elfets de tels ou 
tels actes, mais ne change en rien leur caractère. 
Cette observation permet d'expliquer le caractère de 
certains actes élatiques. dont la nature est l’objet de 
très vives controverses, par exemple la naturalisation, 
la nomination des fonctionnaires. La naturalisation, la 
nomination des fonctionnaires sont-elles des actes uni- 
latéraux ou des actes contractuels? Si l’on admet la 
notion de puissance publique, il paraît difficile de ne 
pas voir dans la naturalisation et dans la nomination des 
fonctionnaires un acte de puissance publique au premier 
chef et par conséquent un acte unilatéral. Et cepen- 
dant ces actes ne produisent un effet que s'il y a con- 
cours de volonté de l'Etat qui nomme et du fonction- 
naire qui est nommé et accepte la nomination, de l'Etat 
qui accorde la naturalisation et de l'intéressé qui la 
demande. N'y aurait-il pas dès lors une Vereinbarung ? 
Assurément ; mais non pas en ce sens que la naturali- 
sation et la nomination de fonctionnaires ne seraient 
ni une Verfüqung ni un contrat. Ce sont certainement 
des actes Juridiques unilatéraux. Mais l'effet de ces actes 
est subordonné à une condition, au fait de la Verernba- 
rung, c'est-à-dire à ce fait qu'il y ait identité de vou- 
loir de la part de l'Etat et de la part du fonctionnaire 
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nommé ou de Pindividu naturalisé. L'effet de droit 
n'est point produit par ce concours de volontés, mais 
seulement par la volonté unilatérale de l'Etat. L'iden- 
tité de vouloir est seulement le fait qui conditionne 
l'effet de l'acte juridique unilatéral!. 

Ainsi la Vereinharung, la collaboralion, l'identité des 
vouloirs sont de simples faits, auxquels peut se 
trouver subordonnée la création, par un acte juridique 
unilaléral ou contractuel, d'une situation juridique 
subjective. La Fereinbarung peut être aussi la condi- 
tion d'application d'une règle de droit objectif et, par 
suite, de la naissance d'un pouvoir objectif. Jellinek se 
trompe quand il enseigne que la Ferernbarung, prise 
en elle-même, peut engendrer le droit objectif. Mais le 
fait de la Fereinharung, le fait de l'identité des vouloirs 
peut conditionner l’applicalion d'une règle objeclive 
supérienre et prééxislante. I n'y a là que l'application 
d'une idée développée plus haut?. Par exemple quand 
Jellinek aflirme que la Fereinbarung est l'élément 
sénéraleur de la plupart des règles de droit interna- 
tional, cela n'est pas exact; le droil international est 
antérieur et supérieur aux Etats qui le constatent et 
qui l'appliquent; mais il est cerlain que la condition 
d'application de la plupart de ces règles se trouve dans 
la communauté de volonté chez les Etats formant le 
concert internalional. De même encore ce qu'on appelle 
souvent le droit corporatif n'est point le produit des 
formations corporalives par identité de vouloir; ce 
dernier fait est seulement la condition d'application 
du droit corporalif et des pouvoirs objectifs qu'il 


4 Sur la nomination des fonctionnaires, cf. Hauriou, Précis de droit 
administratif, p.681, 3° édit., 1897. L'auteur rattache la nomination des 
fonctionnaires à l'idée d'une concession sur le domaine public, ce qui 
nous parait faux et théoriquement et en droit positif francais. — V.en 
outre Laband, NMaatsrecht, L 4, p. 399, 3° édit. 1895: — Käammerer, da 
l'onction publique en Alleinagne, 1598. 

2. V. supra, chap. 111, 3 6 ct 7. 
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implique. Enfin, si l'on admet avec nous que la com- 
pétence du fonctionnaire, l'état nalional de tel ou 
tel pays, constituent un pouvoir objectif, le concours 
de volontés identiques est encore simplement le fait 
qui condilionne la naissance de ce pouvoir objectif. 


Concluons donc de tout cela que la Fereinharung 


n'est point une « catégorie juridique » ayant un carac- 


ère propre, que toute volonté juridique se traduit et 
ne peut se traduire qu'en un acte unilaléral ou en un 
contral, que cela est vrai de la volonté des gouvernants 
comme de toute autre volonté, que ectle volonté des 
gouvernants présente les mêmes caractères que toute 
volonté individuelle ct que la formation des elfets 
juridiques qu’elle produit est soumise aux mêmes con- 
diltions. Toute volonté, disons-nous, est unilatérale ou 
contractuelle. Peut-être même, si l'on poussait plus 


avant l'analyse, trouverail-on que l'effet de droit est 


toujours produil par un aclc de volonté unilatéral, que 
dans le contrat pour chaque contractant la volonté 
de l’autre partie n’est peut-être au fond qu'un fait, qui 
conditionne l'effet juridique d'une volonté unilatérale. 
Nous ne serions pus éloigné de croire que telle est la 
vérilé. Mais les faits sociaux, on l’a dit plus haut, 
doivent surtout ôtre observés d'après la notion que s'en 
forme la conscience humaine. Or il est hors de doute 
que l'esprit humain, au stade actuel de son évolution, 
distingue encore le contrat et l'acte unilatéral, que ces 
deux modes lui apparaissent comme les deux types des 
manifestalions volontaires. C'est ce fait de conscience 
que nous avons acceplé. Mais il est certain en même 
temps que le rôle du contrat tend à diminuer chaque 
jour davantage, et que les sociélés modernes marchent 
vers un élat de droit où loutes les manifestations juri- 
diques se ramèneront à des actes unilatéraux. 
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LA VOLONTÉ LÉGISLATIVE 


I. Notion générale de la législation, de l'administration et de la juri- 
diction dans le sens matériel. — 11. Les doctrines formalistes. — 
HI, Doctrines du but. — IV. Doctrines psychologiques. — V. Forma- 
tion historique de la notion de loi positive. — VI. La notion de loi 
positive en Grèce et à Rome. — VI. La notion de loi positive dans 
l'ancien droit francais et le droit de la Révolution. 


La volonté des gouvernants nousest apparue jusqu'à 
présent comme une volonté individuelle, se traduisant 
toujours en un acte unilatéral ou en un acte contractuel. 
Mais on n'a déterminé encore que les caractères 
internes, nous pourrions dire psychologiques, de la 
volonté individuelle; et, commeles gouvernants nesont 
que des individus, comme il n'y a pas de personne col- 
lective, de souveraineté de l'Etat conçu comme person- 
nification de la collectivité, on a pu affirmer que les 
caractères internes de toute volonté individuellese retrou- 
vaient identiques dans la volonté des gouvernants. Mais 
on ne saurait s’arrèter là. IL faut rechercher, en outre, 
les effets de la volonté gouvernante se traduisant à l'exté- 
rieur. Îl faut examiner quelle situation se produit lorsque 
les gouvernants ont par hypothèse voulu, conformément 
au droit, préciser ce qu'on peut appeler les caractères 
externes de la volonté gouvernante, au point de vue 
du droit. Quand unacte de volonté Juridique, unilatéral 
ou contractuel, émane d’un simple particulier, l'effet 
produit estrelativement simple et toujours le même : 
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Il est créé une situation juridique subjective avec les 
caractères et les conséquences déterminés précédem- 
ment!. En est-il de même des actes de la volonté gou- 


vernante ? Très souvent, le plus souvent même, l'acte de 


volonté unilatéral ou contractuel des gouvernants a pour 
résultat, comme celui du particulier, et pour les mêmes 
raisons, de créer une silualion Juridique subjective. 
Cette situation a les mêmes caractères et les mêmes 
effets que celle créée par la volonté du particulier. Il n'y 
a qu'une simple différence de fait: au cas où la situation 
juridique subjective a été créée par un acte de volonté 
des gouvernants, le même individu, qui par sa volonté a 
créé cette situation, dispose lui-même des moyens de 
contrainte, qui lui permettent d’en assurer la réalisation 
directement ou en équivalent par la force, puisque par 
définition mème les gouvernants sont ceux qui mono- 
polisent dans une société la force de contrainte. Cela 
n'affecte aucunement le caractère intrinsèque de la 
situation juridique subjective, qui reste la même, qu'elle 
ait pour cause générairice un acte de volonté privée ou 
un acte de volonté gouvernante. 

Mais l'acte juridique de la volonté gouvernante a-t-il 
toujours pourunique résultat, commel’acte juridique de 
la volonté privée, de créer une siluation juridique subjec- 
tive? L'effet de droit n’apparait-il pas souvent sous un 
autre aspect? Bien que les gouvernants n'aient pas une 
volonté supérieureen soi à celledes gouvernés, cependant 
l'acte émané de leur volonté produit parfois des consé- 
quences, quine s'analysent pasen unesituation juridique 
subjective. En quoi consisleut ces conséquences? Et pour- 
quoi en est-il ainsi? La raison de ces différences ne se 
trouve point en une nature spécifique de la volonté gou- 
vernante : celle-ci est et reste toujours une volonté indi- 


1. V. supra, chap. ur, 28 3 et 4. 
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viduelle avec la force juridique de toute volonté indivi- 
duelle. La raison en est tout entière dans des considé- 
rations de fait et dans une évolution historique qu'il 
faudra essaver de décrire. 


Législation, administration. juridiction, tels sont Îles 
trois termes qui servent habituellement à désigner les 
diverses manifestations de la volonté gouvernante. 
Expressions vagues etimprécises, mais qui sont pas- 
sées définitivement dans la langue du droit public, 
et qu'il est difficile de ne pas employer. Si l'accord s’est 
fait sur la terminologie, il est loin d'exister sur le 
fond des choses, et il y a des controverses nombreuses 
sur la nature de la législalion, de l'administration 
et de la juridiction. On en verra plus loin un court 
aperçu. Îl importe de préciser tout de suite ce que 
nous entendons par législation, administration et Juri- 
diction, et de montrercomment les notions que nous en 
donnons ne sont que les conséquences des développe- 
ments qui précèdent. Du restenous n'avons en vue que 
l'acte de volonté juridique proprement dit, émané des 
gouvernants, et nous laissons de côlé loutes les 
opérations proprement matérielles, qu'accomplissent les 
agents des gouvernants, opérations matérielles très 
nombreuses surtout dans les Etats modernes, opéralions 
qui sont de simples faits, qui peuvent être la condition 
de la production d'un effet de droit, mais qui en clles- 
mêmes n'ontaucuncearaclère Juridique. 

En son sens juridique et restreint, le mot administra- 
tion où acle administratif désigne tout acte juridique, 
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émané de la volonté des gouvernants, qui a pour résultat 
de créer une situation Juridique subjective. Dans l'admi- 
nistration, l'acte de la volonté du gouvernant nous 
apparait avec Les mêmes caraclères Juridiques internes 
et externes que ceux émanés des volontés privées. 1] 
implique bien entendu que la volition gouvernante qui 
l'engendre est déterminée par un but conforme à la règle 
de droit, suivant les conditions générales expliquées 
précédemment !. L'effet que produit l'acte a pour mesure 
le but même qui le délermine. La situation, qui est 
produite, est une situation Juridique subjective, avec 
tous ses caractères, une situation individuelle et sociale, 
une situation temporaire. L'acte est lui-même indivi- 
duel, visant un cas particulier; l'acte disparait, la 
situation créée s'évanouit, lorsque le résultat cherché se 
trouve réalisé. Tous les caractères que nous avons attri- 
bués à l'acte juridique proprement dit, à la situation 
juridiquesubjective qui en résulte, se retrouventtels quels 
dans l'acte administratif et dans la situation à laquelle 
il donne naissance*?. Peu importe, au reste, que l'acte 
administratif soit unilatéral ou contractuel. La éolonté 
gouvernante reste la même; elle crée une situation 
juridique subjective, non point parce qu'elle est une 
volonté gouvernante, mais parce qu'elle est une volonté 
individuelle déterminée par un but de droit*. On divise 
souvent les acles administratifs en deux catégories, les 
actes administratifs de puissance publique et les actes 
administratifs de gestion; mais les divergences sont 
nombreuses quand on veut donner la définition de 
ces deux catégories. M. Laferrière définit les actes 
administratifs de puissance publique ceux où « l'adminis- 
. Supra, Chap. il. ÿ 3. 

. supra, chap. an, 723 et 4. 

3. V. supra, chap. v, 2 ï et 6. 


t. V. notamment au chap. v, 2 8, le sens que M. Ilauriou donne au 
mot yeslion. | 
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tration agit comme autorité, comme puissance », et les 
actes de gestion «ceux par lesquels l'administration 
veille à la fortune publique et à son emploi! ». Défini- 
tions vagues et qui n'éclairent rien. Cette distinction 
peut avoir son importance, en droit positif français, au 
point de vue du contentieux administratif. Théorique- 
ment, elle est sans intérêt. Si l'on veut établir diverses 
catégories d'actes administratifs, la seule distinction 
possible est celle des actes administratifs unilatéraux et 
des actes administratifs contractuels. Et encore pour 
nous cette distinction a-t-elle peu de valeur. Notre 
conception reste en effet toujours la même. Tout acte de 
volonté unilatéral ou contractuel produit une situation 
juridique subjective, avec les caraclères que l’on sait, 
quand il est déterminé par un but conforme au droit 
objectif. Lorsque cet acte émane des gouvernants, il 
prend le nom d'acte administratif. Il a tous les caractères 
de l'acte juridique, voulu par un particulier; il n'y a 
qu'une différence de fait: l'auteur de l'acte administratif 
peut lui-même mettre directement en mouvement la 
force matérielle nécessaire pour en réaliser l'effet par 
la voie de la contrainte. 

La notion de l'administration ainsi précisée est très 
simple. Le rôle des gouvernants dans l’acte administratif 
apparaît nettement. L'acte administratif est, peut-on dire, 
la manifestation normale de la volonté gouvernante. 
Il en est aussi la plus ancienne. Probablement même, 
à une certaine époque, l'acte administratif a été l'unique 
manifestation de la volonté gouvernante. Sous l'empire 
de divers facteurs, dont le principal est le besoin de 
protéger l'individu contre l'arbitraire des gouvernants, 
s'est formée la notion de loi positive, el aussi l'idée 
d’une limitation de l'administration par la loi écrite. On 


1, Laferrière, Trailé de la juriliclion administrative, t.T, p.5,2*édit., 
1896. 
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éludiera plus loin les étapes principales de cette évolu- 
tion. Le résultat en a été une complexité plus grande 
dans les manifestations de la volonté gouvernante, une 
sorte de hiérarchie établie dans ces manifestations et 
provenant de la relalion existant en fait entre l'adminis- 
tration et la législation. Mais l'acte administratif, au 
point de vue Juridique, est toujours resté identique à 
lui-même. Il est toujours et exclusivement l'acte de 
volonté par lequel le gouvernant crée une situation 
juridique subjective. 

"Au point de vue du droit, l'acte administratif est cela, 
rien de plus, rien de moins. Mais le mot administration 
est souvent employé en d'autres sens plus larges. Tan- 
tôt l'administration désigne l'ensemble des agents 
gouvernementaux, chargés de faire des actes adminis- 
tratifs et toutes les opérations matérielles qui s’y 
rattachent, nous-mêmes avons parfois employé ce mot 
en ce sens. Tantôt les expressions administration, actes 
administratifs, désignent tous les actes juridiques ou 
simplement matériels, que doivent faire les gouver- 
nants pour remplir la mission qui leur incombe. Ces 
expressions n'ont alors qu'un sens vague et indéter- 
miné. Que dans. la langue courante on fasse rentrer 
dans l’administration toutes les opérations matérielles 
faites par les gouvernants ou leurs agents, par 
exemple les travaux, les transports, les mesures 
matérielles de police destinées à assurer la tran- 
quillité, la sûreté, la salubrité publique, etc., opé- 
rations innombrables dans la vie complexe de nos 
sociétés modernes, nous n'y voyons pas d'inconvénients. 
Mais, dans la langue du droit, le mot acte administratif 
ne doit avoir qu'un sens Juridique. Or ces opérations 
matérielles sont en elles-mèmes de simples faits, sans 
caractère juridique; elles peuvent être l'exécution d’un 
acte juridique ; elles peuvent être la condition d’un acte 
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de volonté, qui fera naître une situation juridique; en 
elles-mêmes, elles n'ont pas le caractère juridique. Le 
mot acte administratif doit donc être réservé pour dési- 
gner exclusivement un acte juridique, et cela dans le 
sens que l'on vient de déterminer. 

La volonté des gouvernants se manifeste en second 
lieu en la forme juridictionnelle. Un acte de juridic- 
tion est l'acte par lequel les gouvernants constatent 


- l'existence d'une siluation juridique subjective, déclarent 


vouloir qu'elle se réalise et annoncent que, s'il y a 
licu, la contrainte matérielle dont ils disposent sera 
employée pour en assurer par la force, directement ou 
indirectement, la réalisation. lei la volonté gouvernante 
n'apparait point comme créatrice d'une situation Juri- 
dique subjective nouvelle. Cette situation juridique 
existe déjà; un acte de volonté, soit d'un particulier, 
soit des gouvernants, l’a créée antérieurement. Les 


. gouvernants la constatent et déclarent vouloir qu ‘elle se 


réalise, La juridiclion est encore une manifestation 


de volonté des gouvernants, visant une situation juri- 


dique subjective, par conséquent individuelle et momen- 
tanée ; mais cet acte de volonté ne crée pas la situation 


. juridique, parce qu'elle existe déjà; s'il la créait, ce 


serait un acte d'administration ; le gouvernant la cons- 


tale; mais il ne se borne pas seulement à la consta- 


ter: l'opération psychologique n'est pas un simple juge- 
ment au sens logique du mot; il y a de plus un acte de 
volonté; le gouvernant fait en quelque sorte sienne la 
situation juridique subjective préexistante; il déclare 
vouloir qu'elle se réalise, et, s'il veut qu'elle se réalise, 
cela implique naturellement qu'il est disposé à employer 
la contrainte, si cela est nécessaire, pour en assurer par 
la force la réalisation. En résumé, pour qu'il y ait juri- 
diction, 1} faut qu'il existe au préalable une situation 
juridique subjective, et l'acte juridictionnel en est la cons- 
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tatation parle gouvernant, avec la déclaration de volonté 
que la situation produise tous seseffets. Cela montre nette- 
ment la différence entre l'administration et la juridic- 
tion. Par l'acte administratif, le gouvernant crée une 
situation juridique subjective nouvelle, qu'il veut natu- 
rellement voir se réaliser, par l'acte juridictionnel, il 
constate l'existence d’une situation juridique subjective 
préexistante et déclare vouloir qu’elle se réalise. On a 
exprimé la même idée par cette proposition ‘bien con- 
nue : les jugements ne créent pas de droits, ils les 
constatent. 

Ici la manifestation de la volonté gouvernante nous 
apparaît avec des caractères que nous ne rencontrons 
jamais dans les manifestations volontaires des gouver- 
‘nés. Faut-il en conclure que la volonté des gouver- 
nants prend alors un autre caractère que celui de 
simple volonté individuelle et devient cette volonté 
supérieure, souveraine, que nous avons niée précé- 
demment!? Point du tout. Le gouvernant fait sienne 
la situation juridique préexistante. Îl y a, pour em- 
_ployer un terme du droit civil, une sorte de novation 
qu'avaient bien aperçue les jJurisconsultes romains. Pour 
réaliser cette novation, il n'est pas nécessaire que la 
volonté des gouvernants soil, prise en elle-même, supé- 
ricure à celle des gouvernés. Ils déclarent en outre 
vouloir que cette situation juridique se réalise au 
besoin par l'emploi de la contrainte. Cette déclaration 
vaut juridiquement, non pas parce qu'elle émane d'une 
volonté supérieure, souveraine, mais parce que bien 
évidemment elle est déterminée par un but conforme 
au droit objectif. En effet, le gouvernant veut une situa- 
tion juridique subjective déjà existante et par consé- - 
quent elle-même conforme au droit objectif. Au reste, 


4. V. supra, chap. v, 8 5. 
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il importe de noter que l'acte juridictionnel n'est pas 
en soi la mise en mouvement de la contrainte malé- 
rielle ; il annonce seulement l'emploi possible de la 
force, si l’effet reconnu Juridique n'est pas spontané- 
ment réalisé. C'est logique. En faisant sienne la situa- 
tion juridique, le gouvernant ne peut que déclarer 
qu'il aura recours à la contrainte si besoin est. D'ail- 
leurs, l’acle juridictionnel contiendrait-il en lui-même 
la mise én mouvement de la contrainte, son caractère 
juridique n'en serait point modifié, il ne deviendrait 
point un acte de souveraineté, l'acte d'une volonté, 
supérieure en droit et en raison. Effectivement on s’est 
attaché à démontrer plus haut que la mise en jeu de la 
contrainte matérielle n'avait aucun caractère juridique, 
qu'elle était un simple fait matériel, que le pouvoir 
physique de contraindre ne pouvait modifier le carac- 
tère psychologique de la volonté gouvernante!. L'acte 
juridictionnel ne pourrait avoir le caractère d'un acte 
de volonté supérieure que si on admettait qu'il émane de 
‘la volonté collective ; or cette volonté collective, supé- 
rieure en soi aux volontés individuelles, nous la nions. 

Cette intervention des gouvernants, à l'effet de cons- 
later l'existence d'une situation. juridique subjective 
préexistante et d'en promettre la réalisation par la force, 
le cas échéant, n’a pas élé assurément une des fonc- 
tions primaires de l'Etat. Sans doute, du jour où, par 
suite d'une différenciation entre les forts et les faibles, 
la force s'est monopolisée entre les mains d’un ou de 
plusicurs gouvernants, ceux-ci ont été naturellement 
amenés à employer la contrainte pour assurer la réa- 
lisation des silualions subjectives; mais cela n'était 
pas la juridiction. La fonction juridictionnelle n’a existé 
qu'au moment où le gouvernement a accompli cette 


1 V. supra, chap. v, 2 4. 
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mission spéciale, qui ne consiste ni à créer une silua- 
tion de droit ni à déchaïîner une force matérielle de 
contrainte, mais seulement à constater l'existence d'une 
situation de droit. On n'est arrivé à cette conception qu'à 
la suite d'un long effort; il serait intéressant de mon- 
trer comment lentement la fonction Jjuridictionnelle, 
ainsi comprise, s’est dégagée et précisée. Le facteur 
essentiel de cette évolution a été encore ici le besoin 
conscient de protéger l'individu contre l'arbitraire 
des gouvernants. Ceux-ci devaient intervenir directe- 
ment par l'emploi de la contrainte, pour réaliser la 
situation de droit. Le progrès fut de n’admettre 
l'intervention coercitive qu'après que le gouvernant 
lui-même aurait solennellement constaté l'existence 
et l'étendue de la situation juridique, et cela après 
débat contradictoire des intéressés. Le progrès consisla 
surtout à exiger celte constatation préalable, mème 
lorsque la situation juridique subjective était créée par 
la volonté gouvernante, et cela est l'œuvre de l'époque 
moderne!. Enfin un autre progrès a été de confier la 
constatation des situations juridiques subjectives à des 
agents spéciaux, soustraits autant que possible à l'in- 
fluence des gouvernants; mais cela se rattache à l’or- 
ganisation étatique dont l'étude ne rentre pas dans le 
cadre de ce livre. 

La notion de l'acte juridictionnel, tel que nous venons 
de le définir, n'est point unanimement admise. Mais 
les conceptions différentes de la nôtre nous paraissent 
provenir d'une confusion souvent faite entre Île 
‘caractère intrinsèque des actes étatiques et le carac- 
tère qu'ils revêtent par suite de la nature des agents 
qui les accomplissent ou, comme on dit souvent, entre 
le point de vue matériel et le point de vue formel. 


1. Cf. Gneist, Der Rechisstaal, 2° édit., 1879. . 
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C'est ainsi que beaucoup d'auteurs ont été amenés, 
parfois inconsciemment, et tout en affirmant la distinc- 
tion du point de vue formel et du point de vue matériel, 
à confondre l'administration et la juridiction, comme 
aussi, on le verra plus loin, l'administration et la 
législation. En nous tenant à notre définition de 
l'acte Juridictionnel, nous sommes amenés à recon- 
naitre le caractère administratif à beaucoup d'actes, 
considérés habituellement comme des actes juridic- 
tionnels, et par exemple en premier lieu aux actes de 
juridiction répressive. Le Jugement de condamnation 
pénale est au fond un acte administratif et non juridic- 
tionnel. La proposition est paradoxale ; elle nous paraît 
certaine. Le prévenu est présumé innocent jusqu'à la 
condamnation ; le délit qu'il a commis est un fait non 
juridique, qui n'a créé aucune situation juridique! ; la 
condamnation seule rend le prévenu, suivant la vieille 
expression « débiteur de la peine »; elle est donc un 
acte qui crée une situation juridique nouvelle; elle est 
et ne peut-être au fond des choses qu'un acte admi- 
nistratif. Qu'on lui donne, si l'on veut, le nom d'acte 
juridictionnel, mais qu on reconnaisse que le caractère 
de cet acte est essentiellement différent de celui où le 
Juge, au nom du gouvernant, se borne à conslater 
l'existence d'une situation de droit, et au contraire 
complètement identique à l'acte par lequel l’adminis- 
tratcur crée une situation Juridique subjective. Dans 
une classilication logique, on y verra un acte adminis- 
tratif, mais un acte administratif, qui est accompli 
avec les diverses garanties qui accompagnent habi- 
luellement l'acte juridictionnel. D'ailleurs, ce n est pas 
le seul exemple, et dans l'Etat moderne beaucoup 
d'actes administratifs par leur nature sont ainsi réali- 


4. V.supra, chap. int, 8 1. 


LA VOLONTÉ LÉGISLATIVE. — K 1 491 


sés en la forme juridictionnelle. On peut même dire 
qu'il y a une tendance marquée à donner de plus en 
plus la forme et Iles garanties juridictionnelles à 
beaucoup d'actes de leur nalure administratifs; mais 
cela ne peut en changer le caractère intrinsèque. La 
raison de cette tendance est toujours le bescin de pro- 
téger de plus en plus l'individu contre l'arbitraire gou- 
vernemental!. 

On indiquera plus loin quelques-unes des grandes 
théories relatives à la distinction de la législation, de 
l'administration, de la juridiction, el qui s'écartent des 
idées exposées ici; mais nous tenons à mentionner 
immédiatement l'opinion de notre savant collègue, 
M. Artur, qui, dans un article récent, écrit ceci 
« Juger, c'est dire le droit à l'effet d'en assurer le res- 
pect, quand il ya lieu de le faire, c'est-à-dire quand il 
est violé ou contesté?. » Au premier abord, celte défi- 
nition nous a séduit. Après réflexion, elle nous parait 
inadmissible. Elle est à la fois trop large et trop étroite. 
Juger, c'est dire le droit. Est-ce dire le droit objectif ou 
constater le droit subjectif? Telle règle de droit, même 
déjà constatée législativement, est obscure, souvent 
violée, constamment contestée, les gouvernants inter- 
prètent cetie règle, par voie générale, spontanément 
ou sur la demande d'intéressés. Ils «disent le droit, quand 
il est violé ou contesté », et cependant M. Artur scra 
le premier à reconnaitre qu'il n'y a point là un acte de 
juridiction, mais un acte. de législation; c'est une 
disposition par voie générale, et notre collègue le dit 
lui-même au début de son article très exactement : 
le caractère essentiel de la loi est d'être générale. 


1. Cf. Hænel, Das Geselz im formellen und maleriellen Sinne, dans 
Studien, t. Il, p.178 et suiv., p. 252. 

2. Artur, Sépuration des pouvoirs et séparalion des fonclions, dans 
Revue du droit public, 1900, t. I, p. 226. 
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Mais, d'autre part, je suis porteur d’un titre sous seing 
privé; j'assigne mon débiteur en reconnaissance d'écri- 
ture : il reconnait son écriture, et une décision de l’au- 
torité compétente intervient conslalant l'existence 
de la dette. C'est incontestablement une décision 
juridictionnelle; et cependant il n’y a ni violation, ni 
contestation du droit. A l'inverse, la violation du 
droit objectif pourra être souvent la condition d'un 
acte de nature certainement administrative. L’acle par 
lequel le supérieur hiérarchique annulle l'acte d’un 
inférieur pour violation de la loi suppose une violation 
du droit; ilest cependant certainement un acte adminis- 
tratif. Aussi le très intéressant article de M. Artur nous 
- paraît-il laisser intacte notre définition de l'acte juri- 
dictionnel : la constatation d’une situation Juridique 
subjective préexistante, avec déclaration que la con- 
trainte sera employée, si besoin est, pour en assurer 
la réalisalion. | 

La législation enfin est l'acte par lequel les gou- 
vernants constatent une règle de droit objectif. La 
loi positive doit donc se définir : une règle de droit 
objectif, constatée par les gouvernants. On est générale- 
ment d'accord pour reconnaitre que toute loi positive 
contient une règle de droit objectif, d'après l’expres- 
sion allemande, une Rechtssatz, que c'est là le crité- 
rium essentiel qui distingue la loi positive de l'acte 
administratif et de l'acte juridictionnel. Mais, malgré 
cet accord sur ce premier point, les divergences sont 
nombreuses quand il s’agit de préciser la notion de loi 
positive. On indiquera plus loin quelques-unes des 
principales théories et on montrera les critiques qu'on 
peut leur adresser. Mais il faut préciser nettement 1c1 
notre conception de la loi positive. 

Nous avons essayé de déterminer dans les premiers 
chapitres de ce livre le fondement du droit objectif 


ne 
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et de le rattacher directement à la notion de solidarité 
sociale. Nous avons montré que la solidarité sociale 
impliquait directement l'existence de règles, vraiment 
règles de droit, qui s’imposaient à tous, gouvernants 
et gouvernés, supéricures aux uns ct aux autres. Par 
conséquent, quand les gouvernants formulent une règle 
de droit dans une loi positive, ils ne créent pas cette 
: règle de droit, qui est antérieure et supérieure à eux: 

ils ne peuvent que la constater; c'est pourquoi 
nous définissons la loi positive la constatation d'une 
règle de droit objectif, et non pas la création d'une 
règle de droit objectif; c'est pourquoi, en même temps, 
la loi positive s'impose aux gouvernants comme aux 
gouvernés. Dans l'opinion généralement admise, 
qui voit dans la loi positive la création d'une règle de 
droit, on explique difficilement comment celte loi posi- 
tive s'impose, même à ceuk qui l'ont faite, et on a 
recours à la théorie, déjà exposée, de l’auto-limitation de 
l'Etat; ou bien on est forcé de dire, comme Laband, 
qu'une disposition, dont l'effet est restreint «à l'in- 
térieur de l’apparat administratif », n’est pas véritable- 
ment une loi au sens matériel, parce qu'on ne peut 
pas se donner des ordres à soi-même. Avec notre déli- 
nition, tout s'explique : la loi positive est la simple 
constatation d'une règle de droit, et cette loi s'impose 
aux gouvernants aussi bien qu'aux gouvernés, comme 
la règle de droit dont elle n'est que la constatalion. 
Mais, dira-t-on, il peut arriver en fait qu'une loi ne soit 
_pas la constalation d'une règle de droit et contienne 
‘une disposition, qui soit contraire au droit objectif, tel 
qu'il est compris à une époque déterminée et dans un 
pays donné, cet acte ne sera-t-il pas cependant une 
loi, s'il émane d'un organe législatif régulièrement 


4. Laband, Sf{aatsrecht,t. I, p. 666, 3° édit., 1895. 
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constitué? Nous n'hésitons pas à répondre, non cet acte 
ne sera pas une loi; cet acte sera sans valeur, et per- 
sonne ne sera tenu d'y obéir. Cette proposition est la 
conséquence de tout ce qui précède. Nous avons nié la 
souveraineté de l'Etat; nous avons affirmé que les gou- 
vernants n'avaient pas le droit de commander, en fant 
que gouvernants, parce qu'une volonté individuelle 
était toujours égale à une autre volonté individuelle, 
parce qu'aucun homme n'avait le droit de commander 
à un autre homme, parce que même l'unanimité moins 
unn'avait pas le droit de commander à un seul. Si donc 
la loi positive s'impose au respect, ce n'est pas parce 
qu'elle émane de tel ou tel organe, de tel ou tel indi- 
vidu, de tel ou tel groupe d’ ide. mais seulement 
parce que et quand elle est l'expression d'une règle de 
droit. Tout acic qui n’est pas la constatation d'une règle 
de droit, et qui crée une prétendue règle de droit posi- 
tif, est hoiquenent un acte à sans valeur; 
nul n'est tenu d'y obtempérer. Le gouvernant est sorti 
de son pouvoir, et l'acte qu'il a fait, il l'a fait sans 
pouvoir juridique ; il pourra en imposer l'obéissance_ 
par la force matérielle dont il dispose, mais cette force 
sera illégitime, et toute force qui v sera opposée sera 
au contraire légitime. [Il y a un acte d'oppression, et 
tout individu a le droit de résister à l'oppression, dans 
les conditions déterminées “précédemment. Nous ne 
saurions trop insister sur ce point, el protester contre 
les doctrines qui considèrent le droit comme une simple 
création de l'Etat, et qui voient une règle de droit dans 
toute décision du législateur. Telle ou telle loi, dit-on, 
peut être mauvaise, peut être arbitraire; le législateur 
qui l'a faite peut avoir commis un crime en la portant; 
une loi peut être immorale, Lyrannique, 2/égitime, mais 


4. V.supra, chap.1v, 22 4-6. 
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une loi ne peut pas être i//égale. « La loi, dit 
M. Artur, au moment où on lafail, ne dépend d’au- 
cune prescription antérieure, d'aucune loi. Par suite, 
une loi ne peut pas être illégale... c'est-à-dire qu'au 
point de vue positif humain c'est un acte de puis- 
sance publique, contre lequel aucun recours n’existe!. » 
Assurément aucun recours n'existe contre un acte 
législatif; et encore faudrait-il faire la réserve, résul- 
tant de l'application, en certains pays, du principe 
des constitutions rigides et de la création, parfois 
essayée, d'un organe chargé d'apprécier la validité 
des lois au point de vue de leur constitutionnalité. 
M. Artur a eu raison de faire cette réserve. Nous 
accordons que, quelque savante que soit l’organisation 
politique d’un pays, il.y a toujours forcément dans ce 
pays un organe dont les décisions ne sont susceptibles 
_d'aucun recours; il y a toujours, dans la succession 
| des-recours possibles contre l'arbitraire, une limite de 
fait devant laquelle on doit forcément s'arrêter. Mais 
_qu'importe? Le pouvoir sans appel . de tel ou tel 
organe peut-il lui donner le pouvoir de créer le droit 
__contre le droit? Cet organe, quel qu'il soit, ne peut 
avoir la puissance de créer une règle de droit; son 
acte ne peut s'imposer que s'il est la constatation 
* d'une règle de droit; si non, il est un acte de force, 
_rien de plus. Qu'on Le qualifie d'illégitime et non d'illé- 
gal, la chose importe peu. Mais ce qu'on doit affirmer 
énergiquement, c’est que nul ne lui doit obéissance. 
La loi positive n'élant que la constatation d'une règle 
_de droit, il en résulte que la loi positive n'est pas par 
elle-même un ordre des gouvernants. On examinera plus 
loin cette question délicate de l'ordre dans la loi?. 


1. Artur, Séparation des pouvoirs et des fonctions, dans Revue du 
droit public, 4900, t. 1, p. 221. 
2. V. infra, chap. vu, 2 3. 
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Mais précisons notre pensée. On a montré plus haut 
que l'acte de volonté unilatéral des gouvernants 
n'était pas, ne pouvait pas ètre un ordre!, et cela 
parce qu'ilest un acte de volonté individuelle, quel'ordre 
impliquait ‘la supériorité d'une volonté sur une 
| autre volonté, et qu'une volonté individuelle n'était 
jamais supérieure à une autre volonté individuelle. 
Les manifestations législatives de la volonté gouver- 
nante ne peuvent avoir le caractèce d'ordre, pas plus 
que ses autres manifestalions. Cela peut être para- 
doxat; mais cela nous parait tout fait vrai et la consé- 
quence logique de notre point de départ. Les gouver- 
nants n'ont pas comme tels une volonté supérieure à 
celle des gouvernés; ils ne peuvent leur donner 
d'ordres, ni par la loi, ni par un acte administratif, 
ni par un acle de juridiction. La loi positive n'est pas 
un ordre donné par les gouvernants aux gouvernés. 
Mais il n'en résulte pas cependant que la loi ne nous 
apparaisse pas comme une disposition impéralive. En 
“effet, elle ést la constatalion d'une règle de droit, laquelle 
est une règle impérative. La loi esl impérative, parce 
qu’elle contient une règle de droit qui est impéralive 
par elle-même, et non point parce qu'elle serait un 
ordre des gouvernants. Les gouvernants, en formulant 
la loi, veulent assurément l'application d'une règle de 
droit, avec tous ses caractères, et particulièrement son 
caractère impératif. Ce caractère, ils ne le lui donnent 
pas ; elle l'avait par elle-même, avant l'intervention 
des gouvernants. Dans toute loi, il y a une norme juri- 
dique, laquelle est impérative; mais la loi positive elle- 
même, comprise comme l'expression de la volonté des 
gouvernants, n'est pas, ne peut pas être un ordre donné 
par les gouvernants aux gouvernés. 


4, V. supra, chap, v, 85. 
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Il faudra toutefois rechercher si, dans certaines lois 
positives, et même peut-être dans la plupart des lois 
positives modernes, il n’y a pas en‘un sens de véritables 
ordres émanant des gouvernants et qui se rattacheraient 
à l'élément suivant. Le plus habituellement, le gouver- 
nant en faisant une loi positive ne se borne pas à for- 
muler une règle de droit, il prend aussi des mesures 

_pouren assurer le respect, il organise un appareil 
destiné à prévenir la violation de la norme juridique, 
à en réprimer la violation ou à réparer les consé- 
quences qui peuvent résulter de celte violalion. Ces 
mesures s'adressent surtout aux agents des gouver- 
nants ; et elles constituent ce quon peut appeler la 
partie constructive de la loi!. Ces dispositions peuvent 
être des ordres, comme aussi la concession d'une 
certaine compétence faite à des agents gouvernemen- 
taux. Mais, pour déterminer le caractère exact de ces 
dispositions constructives, il faut rechercher le carac- 
tère exact des rapports hiérarchiques qui existent 
entre les divers agents gouvernementaux et entre les 
gouvernants et leurs agents. C'est une question dont 
la solution peut varier à l'infini suivant chaque pays. 
Mais cette partie constructive n'est pas un élément 
essentiel de la loi. 11 reste que la loi est essentielle- 
ment la constatation d'une règle de droit, la formule 
d’une norme juridique, impérative par elle-même, et 
non parce qu'elle serait un ordre des gouvernants. 
On verra plus loin qu'en fait il existe beaucoup. de 
dispositions, qui sont vraiment des lois et qui ne con- 
tiennent aucunes dispositions constructives. Les /eges 
imperfectæ du droit romain n'étaient pas autre chose 
que cela. 

La loi, étant la constatation d’une règle de droit, est 


4. V. infra, chap. vi, 23 4 et 5. 
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générale, comme la règle de droit qu'elle constate. 
On a insisté précédemment sur le caractère de géné- 
ralité qui appartient à la règle de droit!; la consé- 
quence de notre définition de la loi est que la géné- 
ralité est aussi un des caractères essentiels de toute 
loi positive, qu'on ne peut attribuer le caractère de 
loi qu'à une disposition par voie générale, que toute 
disposition qui n'est pas une disposition par voie géné- 
rale n'est pas une loi. Cette notion longtemps unanime- 
ment admise a été cependant contestée récemment par 
deux jurisconsultes éminents de l’Allemagne, Jellinek 
et Laband ?; on essaiera plus loin de réfuter leur doc- 
trine à cet égard. 

Le droit Sbicctié que doit constater la loi, n'est. 
point ce droit idéal et immuable qui est à la base de 
toutes les doctrines de droit naturel, mais le droit 

objectif tel que nous l'avons défini; c’est-à-dire un 
droit en une perpétuelle évolution, résultant des_ 
formes continuellement changeantes de la solidarité 
sociale, et constamment variables suivant les temps et 
suivant les pays. La loi positive doit s'adapter à ces 
formes sociales, et le rôle des gouvernants est précisé- 
ment d'assurer à chaque instant cette adaptation aussi 
complètement que possible. La fixité et l'uniformité 
générales des lois sont donc contraires à la réalité des 
choses, et partant impossibles. La loi constate le droit 
objeelif, mais le droit objectif, tel qu'il est, c'est-à-dire 
éternellement changeant. 

Comment les gouvernants ont-ils été amenés à 
constater ainsi expressément les règles du droit objec- 
tif? Dans l'acte administratif, les gouvernants veulent, 


1, V. chap. 11,222 et 3. 

2. Jellinek, Gesetz und Verordnung,p. 236,1887 ; — Laband, Slaatsrecht, 
t.1, p.489. 3édit.. 1895. 

3. V. infra, chap. vu, g2 1 et 2. 
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comme tout particulier peut le vouloir, créer une situa- 
tion juridique subjective. Mais la constatation du droit 
_objectif n'appartient qu'aux gouvernants. La fonction 
législative est exclusivement étatique. Comment s'est 
formée cette fonction? Comment est-on même allé 
plus loin, et a-t-on reconnu (ce qui peut ètre considéré 
. comme un élément essentiel du droit moderne), que 
les gouvernants ne peuvent, eux, faire un acte Juri- 
dique “valable qu’à la condition qu'il soit conforme 
à une règle de droit, législativement constatée? Com- 


"© — 


ment la et législative est-elle devenue ainsi la 
fonction essentielle de l'Etat moderne, la source et la 
Timite de toutes les autres? Comment est-on arrivé à 
déclarer que toute manifestation de la volonté gou- 
vernante, qui ne rentre pas dans les limiles tracée 
par. une loi positive, expressément formulée, est 

sans valeur juridique, alors même qu'elle puisse être 
considérée éomme déterminée par un but de solidarité 
sociale? En un mot, comment a-t-on été conduit à 
‘affirmer la limitation de la volonté juridique des gou- 
vernants par la loi écrite, et a-t-on pu dire Fe 
"ment : la loi écrite pour le sociologue et le juriste est 
un document: pour les gouvernants et leurs agents, 
elle est une limite ? Cela est le résultat d'une Cnèue 
évolution, dont on essaiera plus loin de marquer les 
” principales étapes. 


4: me 2 
ed Il 


Il importe de jeter auparavant un coup d'œil rapide 
sur quelques doctrines qui ont aujourd hui un grand 
crédit, et dont la critique est le complément et sera la 
confirmation de notre exposé. 
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En définissant la législation, la juridiction et l'admi- 
nistration comme nous l'avons fait, nous nous sommes 
placés, pour employer une terminologie généralement 
admise, au point de vue matériel. De bons esprits 


estiment que toute distinction faite à ce point de vue 
est arbitraire et incerlaine et que la distinction des 


trois fonctions de l'Etat ne peut être faite qu'au point. 


de vue formel. Pour cette raison, on désignera leurs 
doctrines par l'expression de doctrines formalistes. Au 
fond, ces doctrines se rattachent toutes à l’idée suivante: 
tout acte de volonté émané de l'Etat a en soi le même 
caractère ; il est l’acte d’une volonté souveraine, etilaet 
conserve toujours le caractère que lui donne la volonté 
dont il émane; si donc il y a des différences entre les 
divers actes étatiques, elles peuvent tenir seulement 
à l'organe ou à l'agent de l'Etat qui a fait l'acte. Tel 
acte a tel ou tel’ caractère, suivant l'organe dont il 
émane. Tout acte émané de l'organe législatif est un 
acte législatif; tout acte émané de l'organe adminis- 
tratif est un acle administratif; tout acte émané 
d'une juridiction est un acte de juridiction. Aller 
plus loin, el prétendre distinguer les différents actes 
étatiques, d'après leurs caractères intrinsèques, leur 
nature interne, c'est ouvrir la porte à des controverses 
insolubles, c'est formuler des distinctions arbitraires, 
et surtout sans aucun intÿrèt pratique; car,ajoute-t-on, 
tout acte émané de l'organe législatif aura force de 
loi, alors mème quon puisse raisonnablement sou- 
tenir quil n'est pas matériellement une loi; et de 
môme pour tous actes, quels qu'ils soient, émanés de 
l'organe administratif ou de l'organe juridictionnel; 
ces actes n'auront Jamais que les effets ct la force d’un 
acte administratif ou d’un acte juridictionnel, quelle 
que soit leur nature intrinsèque. 

La conception formaliste a élé longtemps dominante 
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dans la doctrine française, et peut-être même est-elle 
celle du droit positif français. Quel sens faut-il donner 
à l'article 1, paragraphe 1, de la loi constitutionnelle du 
25 février 1875 : « Le pouvoir législatif s'exerce par deux 
assemblées, la Chambre des députés et le Sénat. » Cela 
veut-il dire que toute décision des deux chambres est 
une loi, quels que soient ses caractères intrinsèques ? 
Ou cela signifie-t-il que la loi au sens matériel ne peut 
résulter que du vote des deux chambres ? Au point de 
vuc de l'interprétalion exégétique, on peut disculer. 
Quoi qu'il en soit, pendant longtemps la doctrine fran- 
çaise n'a guère admis que la notion formelle de la loi. 
M. Ducrog' et M. Beudant® notamment paraissent 
bien ne définir la loi que d'après ses caractères formels. 
Un auteur récent, M. Jacquelin, attribue la qualité de 
loi à tout acte fait par le parlement en la forme légis- 
lalive, sans qu'on ait à rechercher le caractère intrin- 
sèque de cet acte. Mais nous constalons avec plaisir 
que plusieurs auteurs français et des plus distingués 
ont, dans des publications récentes, affirmé la distinc- 
tion entre la notion matérielle et la notion formelle et 
enseigné que n'était point loi dans le sens matériel tout 
acte émané du parlement et voté en la forme législative. 
M. Esmein écrit très exactement : « Les deux chambres... 
ont en réalité... des fonctions multiples et diverses. 
La diversité de ces fonctions n'empêche pas que toute 
décision prise par les deux chambres... porte le nom 
de loi, c'est le nom générique par lequel on désigne 
toutes les décisions prises pur le pouvoir législatif, et 
cela est exact au point de vue de la forme. Mais, quant 
au fond, beaucoup d'entre elles ne sont pas des lois #. » 


4. Ducroq, Droit administralif, t. 1, p. 12 et suiv., 6° édit., 1897. 

2. Beudant, Cours de droit civil, publié par son fils, t. I, p. 4, 18:6. 
3. Jacquelin, Principes dominants du contentieux administratif, 1599. 
4. Esmein, Droil constitutionnel, p. 693, 2° édit., 1898. 


ne 
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M. Planiol marque bien aussi que la loi proprement dite 
se détermine par certains caractères de fond, que tout 
acte du parlement n'est pas uneloiet ne l’est que s'il réu- 
nit les conditions matérielles de la loi!. Dans un article 
récent déjà cité, M. Artur exprime fortement la même 
idée ?. Ainsi on peut considérer qu'à l'heure actuelle la 
doctrine française, par l'organe de ses représentants les 
plus autorisés, admet la distinction du point de vue 
formel et du point de vue matériel et estime que la loi 
en soi cst déterminée par certains éléments de fond. 
Mais nous ne serions pas éloignés de croire que la théo- 
rie formaliste pure fût seule conforme au droit cons- 
titutionnel francais. 

En Allemagne la distinction du point de vue ma- 
tériel et du point de vue formel est généralement 
admise ?. Cependant quelques auteurs estimés repoussent 
la distinction et enseignent que toute décision, émanée 
de l'organe dit législatif et portée en forme de loi, est 
toujours véritablement une loi, quel que soit son objet. 
La question a été surtout discutée à propos du budget. 
Les représentants des doclrines formalistes affirment 


que le budget est véritablement une loi‘. Une déci- 


sion devient une loi par cela seul qu’elle est adoptée 
par l'organe législatif. L'idée est défendue notamment, 


4. Planiol, Trailé de droit civil, t. 1, p. 55, 1900. 

2. Artur. Séparalion des pouvoirs et des fonctions, dans Revue du droit 
public, 1900, t. 1, p. 219. 

3. dellinek,. Gese{z und Verordnung, p. 213 et suiv. ; — Laband, 
Slaatrecht,t. 1, p. 488 et p. 640, 3° édit., 1895 ; — G. Meyer, Lehrbuch 
des Slaatsrechts, p. 481, 4° édit., 1895, — et toute la bibliographie rap- 
portée par Laband et G. Meyer. 

4. L'opinion contraire, en ce qui concerne particulitrement le budget, 
a été surtout défendue par Laband, qui considère le budget tout entie 
comme un simple acte administratif, et qui. à cet égard, va trop loin 
selon nous. V. Laband, Zum Lehre vom Budyelrecht, dans Archiv für 
offentliches Recht, t. 1, p. 172 et suiv., 1886: — Id., Staalsrec ht 
t. I, p. 938 et 988, 3° édit., — et les nombreux auteurs que cite Laband 
— Cf. pour le budget, infra, chap. vu, 32 4 et 2. 
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avec une véritable passion, par Marlitz dans la Revue de 
Tubingue!. C’est aussi en somme la conclusion à 
laquelle aboutit Hænel dans son étude analytique et 
critique de la notion de loi; sa pensée apparaît bien 
dans cette proposition : « [l y a dans la loi une force 
inconditionnée et novatoire, qui la distingue dans sa 
nature juridique de l’ordonnance sdiinistiatise , qui fait 
de la règle qu'elle contient une règle de droit pleine- 
ment autonome, même quand son contenu aurait pu 
former le contenu d'une ordonnance administrative. » 
Ainsi le mot loi ne peut avoir qu'un sens ; il désigne 
. Pacte étatique qui, à cause de l'organe dont il émane, 
confère à la disposition qu'il contient le caractère de 
règle de droit autonome. Comme conséquence, Hænel 
repousse l'application au budget de la distinction du 
point de vue matériel et du point de vue formel et 
déclare que le budget, établi par les organes législatifs, 


est purement et Simplement une loi?. > 7 


La théorie formaliste de la loi a été renouvelée 
récemment d'une manière ingénieuse par le professeur 
Fricker. Malgré les efforts du savant auteur, elle nous 
paraît toujours inexacte. Voici au reste les propositions 
qui nous semblent caractériser le mieux la doctrine de 
Fricker. « Tout contenu de droit, toute détermination 
de la signification d’une exigence juridique, tout con- 
tenu dont on peut dire : cela doit être le droit, est aussi 
le contenu possible de la loi. Il y a à l’action du légis- 
lateur seulement des limites politiques, non des limites 
juridiques. Ainsi des droits subjectifs peuvent être créés 


"4. Martitz, Begriff des Gesetzes, dans Zeilschrift für die gesammle 
Staalswissenschaft, t. XXXVI p. 207 et suiv., 1880. 

2. Hænel, Das Gesetz im formellen und matleriellen Sinne, dans Stu- 
dien, t. 11, p. 275 et 310, 1888. — V. une discussion intéressante des 
doctrines de Martitz et de H:ænel, dans Anschütz, Kritische Sludien zur 
Lehre vom Rechissatz und formellen Gesetz, p. 20 et suiv., dissertation 
inaugurale, Halle, 1891. 
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directement par la loi; il n'y a alors besoin d'aucun 
acte juridique spécial; mème des jugements judiciaires 
peuvent être rendus inutiles par la loi, puisqu'à leur 
place peut venir l’ordre concret de l'objet de la loi. » 
Par conséquent tout acte, émané du pouvoir législatif 
tel qu'il est constitutionnellement établi, est une loi. 
La seule question qui se pose, dit Fricker, est de savoir 
quel contenu juridique appartient exclusivement au 
législateur, de telle sorte qu'il ne puisse ètre établi 
que par voie législative. A cela on doit répondre : l’Etat 
moderne, qui tend à l'exclusion de tout arbitraire dans 
le domaine du droit, a associé au pouvoir législatif la 
représentation populaire et a vu là la meilleure 
garantie contre l'arbitraire ; d'où il suit que toute pres- 
cription d’un organe public, toute prétention d'un par- 
ticulier, tout changement aux rapports existants, doivent 
être fondés sur la loi, pour que la force ct l’autorité du 
droit leur appartiennent. C'est bien dire que ce qui 
donne à un acte le caractère de loi, ce n’esl pas son con- 
tenu interne, mais c'est la participation de Ja repré- 
senlation populaire à la confection de cet acte. Tou- 
tefois Fricker fait une part à la conception de la 
loi au sens matériel. En effet, il ajoute : A mesure que 
l'Etat moderne progresse vers la réalisation du Rechts- 
staat, vers l'exclusion de plus en plus grande de l'arbi- 
traire dans le domaine du droit, l'acte du législateur, 
qui en soi peut être un acte quelconque, tend de plus 
en plus à devenir une règle générale et abstraite, à ne 
pas créer un rapport de droit concret, mais à prévoir par 
avance et par voie générale et abstraite un état de fait, 
auquel deseffets de droit seront attachés, si bien que ces 
effets de droit se produiront partout où existera cet 
état de fait. L'auteur déclare que cela est très juste. 
« La règle de droit abstraite, contenue dans la loi, 
donne à l’Etat son empreinte solide, au particulier des 
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cadres fermes, dans l'intérieur desquels la vie indivi- 
duelle se déroule, auxquels elle peut se fier, avec 
lesquels elle peut compter ; c'est l'achèvement de la con- 
ception du droit objectif dans le sens du droit légal!. » 

En écrivant que la conception, qui identifie le droit 
légal et le droit objectif, est la garantie par excellence 
de l'individu contre l'arbitraire de l'Etat, Fricker 
exprime une idée très exacte. Mais il ne voit [à que la 
tendance à un idéal, dont l'Etat moderne se rappro- 
cherait chaque jour davantage. Nous v voyons au 
contraire une réalité; nous pensons qu'une règle 
formulée par l'Etat, même par la représentation 
nationale, n'est une règle de droit que lorsqu'elle est 
conforme au droit objectif fondé sur la solidarilé 
sociale, et qu'alors seulement obéisssance lui est due. 
La volonté du peuple ne peut pas créer le droit; elle 
ne peut que le constater. Cette notion a toujours été 
comprise, malgré les nombreuses déformations qu'elle a 
reçues. Le progrès a consisté, non pas dans l’acquisition 
de cette conception, mais dans la conscience que 
l'acte juridique d’un agent de l'Etat, même conforme au 
droit objectif non écrit, ne produirait un etfet de droit 
que s’il était conforme au droit objectif officiellement 
constaté. | 

Quoi qu’il en soit, nous repoussons sans hésiter 
toutes ces doctrines formalistes. Nous ne comprenons 
pas comment le caractère d'un acte peut varier suivant 
l'organe ou l'agent qui fait cet acte. Ou bien l'acte 
législatif, l'acte juridictionnel, l'acte administratif n'ont 
aucune différence entre eux ; ou bien, cette différence 
existant, elle doit subsister quel que soit l'agent qui 
accomplit l'acte, quelle que soit la forme en laquelle il se 


1. Fricker, Gesetz und Budyet, dans Zeitschrift für die gesammte 
Staatswissenschaft, t. L, p. 381 et suiv., et p. 387, 1894. V. un résumé de 
l'article, Revue du droit public, 1894, t. 11, p. 573. 
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manifeste. Et, pour prendre quelques exemples tirés du 
droit positif français, si l'acte par lequel un agent, dit 
administratif, autorise une commune à faire un emprunt, 
csl certainement un acte administratif, l'acte par 
lequel le parlement accorde cette autorisation est et 
reste un acte administratif ; le montant de la somme à 
emprunter ne peut pas modifier le caractère de l'acte. 
Si le budget, qu'arrête un conseil municipal ou un con- 
seil général, est un acte administratif d'un avis una- 
nime,le budget qu'établit le parlement est aussi certai- 
nement un acte administratif. Le budget a un certain 
caractère qui lui appartient nécessairement, quelque 
soit l'organe qui l'établit. Et à l'inverse, si la règle 
générale et abstraite conforme au droit objectif, for- 
mulée par le parlement, est une loi, elle reste une loi, 
quand elle est formulée par un autre organe que le 
parlement, par le chef de l'Etat par exemple. Tout acte 
qui a le caractère de loi reste une loi nécessairement, 
quel que soit l'organe étalique qui l’accomplit. Si la 
décision du parlement établissant des mesures géné- 
rales de police est une loi, le règlement du chef de 
l'Etat prescrivant des mesures de même ordre est 
aussi nécessairement une loi. Nous faisons bien entendu 
abstraction de la question délicate, de savoir dans quel 
cas le chef de l'Etat peut, d'après le droit positif fran- 
çais, statuer par voie réglementaire; et nous nous bor- 
nons à dire : si dans un acte, même émané du chef de 
l'Etat, agissant seul, nous retrouvons le caractère 
intrinsèque de la loi, nous devons affirmer que cet 
acte est une loi. 

D'autre part La doctrine formaliste conduit, comme le 
fait très justement observer M. Artur!, ä une conséquence 
inadmissible. En effet, si cette doctrine était vraie, il 


1. Article cité, Revue du droit public, 1900, t. I, p. 224. 
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faudrait dire que, dans les pays où toutes les fonctions 
sont concentrées entreles mains d'un seul organe, tous 
les actes étatiques ont le même caractère, que par 
exemple en France avant 1789, on ne pouvait point 
distinguer des actes administratifs, des actes juridic- 
tionnels, des actes législatifs, que tout acte était consi- 
déré comme émanant de la toute-puissance du roi, et, 
que, par conséquent, il avait toujours la même nature. 
Il faudrait en dire autant pour les pays, comme la Rus- 
sie, qui n'ont point de représentation nationale, l’'empce- 
reur réunissant en sa personne toutes les fonctions de 
l'Etat. Il ne peut en être ainsi ; la distinction de l'admi- 
nistration, de la juridiction et de Ja législation a tou- 
jours été reconnue dans la France de l'ancien régime, 
comme elle l’est aujourd'hui dans l'empire russe. Mais 
la malheureuse théorie de la séparation des pouvoirs a 
pénétré si profondément dans les esprits que depuis un 
siècle nous avons peine à nous dégager des idées 
fausses qu'elle a entraînées à sasuite. La doctrine forma- 
liste en cest la conséquence; et l’imprécision de ces 
termes, pouvoirs, fonctions, qu'à défaut d'autres on est 
obligé d'employer, est venue achever la confusion. 
Disons organes et fonctions. Si l'on doit distinguer 
diverses fonctions de l'Etat, au point de vue du droit, 
il fautassurément que chacune de ces fonctions ait des 
caractères propres; autrement la distinction n'a pas 
de raison d’être; il faut aussi que les caractères 
subsistent, quel que soit l'organe d'Etat qui les accom- 
plit ou qui joue le rôle principal dans leur accomplisse- 
ment. C’est du reste une tout autre question de savoir 
si une voie de secours est ouverte contre tel acte; 
la recevabilité du recours ne dépend point en effet 
de la nature intrinsèque de l'acte, mais de l'organe 
qui l'a fait. De ce que toute décision du parlement est 
insusceptible d'un recours quelconque, il ne résulte pas 
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qu'elle soit une loi; si le recours contre elle est impos- 
sible, ce n’est pas parce qu'elle est une loi, mais parce 
qu'elle émane d'un organe contre lequel toute voie de 
recours est fermée. Il y a la deux questions absolument 
différentes : le question de la recevabilité du recours, 
qui dépend de la situation de l'organe qui a fait l'acte, et 
la question de la nature de l'acte, qui dépend uniquement 
des caractères intrinsèques de cet acte. Le caractère 
matériel de la loi reste ainsi absolument indépendant 
de la nature de l'organe qui la formule. La loi est ce 
qu'elle est, quel que soit l'organe qui l'édictef. 

Reste à savoir quels sont les caractères matériels qui 
distinguent la loi de l'acte administratif et de l'acte ju- 
ridictionnel. Nous avons essayé de les définir au para- 
graphe précédent ; mais nous nous trouvons en présence 
de deux doctrines, défenducs par des auteurs considé- 
rables, qui s'éloignent sensiblement de notre opinion, 
et sur lesquelles nous devons nous expliquer. 


IT 


Quelques publicistes veulent déterminer lescaractères 
matériels, qui distinguent la législation, l'administra- 
tion ct la juridiction, en les rattachant aux diverses 
missions qui incombent à l'Etat, au but de l'Etat. Ins- 
pirée par Gneist et par Gicrke?, cette doctrine a été pré- 


4. C'est ce que M. Artur (article cité, Revue du droil publie, 1900, 
t. 1. p. 226, nous parait n'avoir pas suffisamment mis en relief. Notre 
savant collégue ne fait-il pas une concession aux doctrines formalistes, 
quand il laisse entendre qu'il n'y a loi, mème au sens matériel, que 
lorsque la décision émane d'un organe souverain? 

2, Gneist, Rechtsstaal, particulièrement, p. 8 et suiv., 2° édit., 1879. — 
Gierke, article cité, Zeifschrift für die gesammle Slaalswissenschaft, 
t. XXX. p. 160 et 265, 1874. 


LA VOLONTÉ LÉGISLATIVE. — $ 111 439 


cisée et systématiquement exposée par Jellinek, dans 
les ouvrages déjà plusieurs fois cités'. D'après le 
savant professeur, Le caractère de l'activité de l'Etat, 
comme le caractère de tous les actes humains, est déter- 
miné par son but; et, si l’on veut faire des acles éta- 
tiques, comme de tous les actes humains, une classifica- 
lion pratique ct répondant à la réalité, il faut la faire 
au point de vue téléologique. Or il apparaît que l'Etat 
poursuit trois buts essentiels : 1° le maintien de son 
existence propre ; 2° le maintien du droit ; 3° la culture, 
c'est-à-dire le développement du bien-être public et de 
la civilisation matérielle, intellectuelle et morale. Au 
premier rang se place le but de droit; la création cons- 
ciente du droit est la fonction principale et spécifique 
de l'Etat. Au but de droit, correspond la législation par 
laquelle l'Etat prend des décisions obligatoires, crée 
des règles de droit, c'est-à-dire formule des dispositions, 
qui élargissent ou restreignent le cercle d'actionde l'in- 
dividu; par ces dispositions, l'Etat ordonne, défend ou 
concède, trace le cercle d'action de ses organes et fixe 
en même temps les limites de son activité. En lant 
qu'il agit ainsi, l'Etat est un Elat de droit, un Aechts- 
staat. Dans la création de l'ordre juridique ou législa- 
tion, qui établit, mesure et limite l’activité de l'Etat et 
du particulier, apparait clairement le caractère spéci- 
fique de l'Etat : la capacité de commander qui lui 
appartient exclusivement. Tout établissement conscient 
d'une règle de droit est une manifestation de la puis- 


4. Jellinek, Geselz und Verordnung. p. 213-225, 1887; System der 
Ôffentlichen subjektiven Rechte, p. 12 et suiv., 1893; Allgemeine Slaals- 
lehre, p. 555-572, 1900. —- Cf. Ulbrich, Der Rechlsbegriff der Verwallung, 
duns Zeitschrift für das Prival-und Sfjentliche Recht, de Grünhut, t. IX, 
P. 1, 1881; — Stengel, Begriff und System des Verualtungsrechts, dans 
Zeilschrifl für diegesammle Staatswissenschaft, t. XXX VI, p. 221. 1882 ; 
— Meyer, Grundbegriffe, Wesen und Aufqabe der Verwallungslehre, 
dans Handbuch der politischen Economie, de Schomberg, t. IE, p. 791, 
3° édit. 1891; — Otto Mayer, Verwallungsrecht, t. 1, p. 10, 1896. 
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sance commandante de l'Etat (Herrschaft). Seul l'Etat 
peut établir une règle de droit, parce que seul il pos- 
sède ce pouvoir de commander; ct, par l'exercice de 
ce pouvoir, il réalise l'ordre de droit et acquiert 
. les moyens intellectuels et économiques qu'il emploie 
dans les diverses directions de la vie collective. 

De cette première fonction découle directement une 
seconde fonction, la juridiction, laquelle est cependant 
intrinsèquement diflérente de la législation. L'ordre 
de droit, créé par l'Etat, est une somme de comman- 
dements, qui sont établis avec une force molrice 
interne; cependant ils ne portent pas en eux-mêmes 
la garantie qu'ils seront observés; l'activilé indivi- 
duelle peut sortir du cercle tracé par la règle de droit; 
il peut naître des doutes sur la portée et les consé- 
quences de la règle; il peut s'élever un conflit sur la 
mesure de l'obligation juridique. Si l'Etat se bornait à 
formuler une règle abstraite, il ne remplirait que tout à 
fait incomplètement son but de droit; il faut encore 
qu'il fixe d’une manière concrète les élals de droit et 
de fait incertains ; il faut qu'il détermine, dans chaque 
cas, la mesure du droit qui lui appartient de réprimer 
la violation de l’ordre juridique, dans le but de réparer 
le trouble causé par cette violalion el d'en prévenir le 
retour. Tout cela constitue la fonction de juridiction. 
Par la législation et la juridiction, l'Etat réalise son 
but essentiel, le but de droit. 

Quant aux deux autres buts de l'Etat, sa propre con- 
servation et le développement de la culture, ils sont 
réalisés par une troisième fonction, l'administration. 
Cette forme d'activité, à la différence de la législation 
et de la Juridiclion, n’est pas propre à l'Etat; il la par- 
tage avec l'individu. Mais, pour réaliser ce double but 
de conservation et de culture, l'Etat a des moyens qui 
n'appartiennent qu'à lui et que ne possède point l'in- 
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dividu; l'Etat ne perd jamais son caractère de puis- 
sance commandante ; il est et il reste toujours Herrscher. 
Ce pouvoir, qui n'appartient qu'à lui, lui permet, 
dans l’accomplissement de sa mission de conservation 
et de culture, de se procurer des prestations, de para- 
lyser les actions perturbatrices, et cela par l'ordre et 
la défense, et aussi par l'exercice du pouvoir de con- 
trainte. Cette activité administrative de l'Etat est infi- 
niment variée et complexe : par elle l'Etat protège son 
existence, ses biens et ses intérêts; il assure le déve- 
loppement de la cullure par une série indéfinie de 
manifestations de volonté, abstraites et concrètes. 
C'est l'administration (Ferwaltung), dont le domaine est 
immense, qui domine et conditionne loutes les autres 
activités de l'Etat : elle comprend toutes les mesures 
prises contre les ennemis de l'exlérieur, contre les 
causes de trouble à l'intérieur ; elle assure le dévelop- 
pement économique, moral et intellectuel du pays; elle 
organise, surveille et dirige une vaste hiérarchie de 
fonctionnaires; elle active l’œuvre des juridictions et 
assure l'exécution de leurs sentences. Tel est ainsi, 
déterminé par leur but, le domaine des trois fonctions 
étatiques : la législation et la juridiction qui corres- 
pondent au but de droit, l'administration qui correspond 
aux buts de conservation el de culture. 

Au premier abord, cette doctrine ne laisse pas d'être 
 Séduisante, et, grâce au grand renom de Jellinek, elle 
fail sentir son influence immédiate sur beaucoup 
d'écrits français et étrangers! et même sur l'ensei- 


4. V. notamment. Hauriou, Droit administ., 4° édit., 1900 ; et Répert. 
droit admin., v° Droitadministratif ; — Berthélemy, Droit administratif, 
p. 2et suiv., 1900; — Artur, article cité, Revue du droit public. 1900, 
t [, p.233 ; — Orlando, Principii di dirrilo administrativo, 489; — 
Vachelli, {a Science de l'administration en tant que science autonome, 
dans Revue du droil public, 1894, t. 1, p. 599 (Résumé de l'article 
paru dans l'Archivio juridico, t. LIL); —Longo, le Droil administralifet 
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gnement de nos facultés. Cependant elle nous parait 
inacceptable. Nous lui reprochons surtout de ne pas 
poser la vraie question ct par suite de ne la point 
résoudre. En effet la question n’est pas ici de savoir si 
l'Etat est un Rechtsstaat, un Etat chargé de créer le 
droit, ou s’il est aussi un Culturstaat, c'est-à-dire un 
Etat ayant pour mission d'assurer le progrès. Le pro- 
blème n'est pas de déterminer ce que peut et doit faire 
l'Etat, mais de préciser comment il fait ce qu'ildoitfaire, 
de marquer les caractères des actes de volonté étatique 
par lesquels se réalise la mission qui incombe à l'Etat. 


- I faut supposer résolue la question du rôle qui appar- 


tient à l'Etat, déterminé le domaine dans l’intérieur 
duquel il peut se mouvoir, et, en considérant l'Etat 
intervenant dans les limites de ce domaine, rechercher 
comment l'Etat agit pour assurer l'accomplissement 
\ du rôle qui lui est imparti. En disant, l'Etat doit réa- 
liser le droil, se conserver lui-même et assurer le pro- 
grès; en disant, pour réaliser le droit, il légifère et il 
| juge; pour assurer sa conservation et le progrès. il 
administre, on ne fait pas faire un pas à la question. 
Admettons un moment qu'en effet l'Etat ait ces trois 
missions distinctes, de création du droit, de conser- 
vation, de progrès, cela n'explique point le caractère 
intrinsèque de la loi, de la juridiction et de l'adminis- 
tration. Or c'esl précisément ce caractère interne qu'il 
faut déterminer. On n'aura résolu le problème que lors- 
qu'on aura montré que, suivant que la volonté étatique 
se manifeste par la loi, la juridiction ou l'adminis- 
tralion, cette manifestation a en soi des caractères tout 
à fait différents et qu'il faut définir. Dire que l'Etat 


la science de l'administration en Ialie, dans Rerue du droit public, 
1894, t. 11, p. 425; — Mème revue, 1898, t. 11, p. 359, compte rendu d'un 
article de Letelier, publié dans la revue espagnole l'Administracion. 

1. V. supra, chap. 11, 22 3-5. 
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poursuit des buts différents, ce n'est pas montrer les 
différences qui peuvent exister entre les diverses 
manifestalions de sa volonté. D'autre part, est-il vrai 
que l'on doive ainsi séparer le but de droit et le but de 
culture? Nous ne le croyons point. On a essayé. plus 
haut, de montrer qu’en réalité le but de droit et le but 
de culture se confondent, que si l’Etal est obligé d'as- 
surer le développement de la culture, de coopérer au 
progrès matériel, intellectuel ct moral, c'est préci-. 
sément parce qu'il est obligé de réaliser le droit, que 
la règle de droit impose aux gouvernants, comme à 
tous les individus, des obligations positives et négatives, 
qui se ramènent toutes à ces deux obligations géné- 
rales : ne rien faire de contraire à la solidarité sociale 
ct coopérer dans la mesure du possible à sa réalisation. 
Or, coopérer à la réalisation de la solidarité sociale, 
c'est précisément coopérer à la culture, travailler aux 
progrès de la civilisation, et c'est en mème lemps réa- 
liser le droit, puisque d’une part en le faisant, on ap- 
plique la règle de droit etque, d'autre part, le droit naît 
lui-même de cette solidarité sociale. De mème Île but 
de conservation, dont parle Jellinek, est essentiellement 
un but de solidarité, c'est-à-dire un but de droit. L'Etat, 
dans la pensée de l’auteur, est la société elle-même 
personnifiée. Or on a établi que l'élément vital de 
toute société était la solidarité. Dire que l'Etat doit 
assurer sa conservalion, c'est encore dire quil doit 
coopérer à la solidarité sociale el, par conséquent, au 
droit qui naît de cette solidarité. L'Etat n'a donc véri- 
tablement qu'une seule et unique mission : assurer la 
solidarité sociale. Cette mission lui est imposée par la 
règle de droit, et, en l'accomplissant, il travaille à la 
réalisation du droit. L'Etat n’a qu’un seul etunique but: 


1. V. supra, chap. 1, nt et 1v. 
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le droit. Sion veut, comme Jellinek, déterminer les dif- 
férentes fonctions de l'Etat par les buts qui s'imposent 
à lui, on arrive à cette conséquence que l'Etat, n'ayant 
qu'un seul but qui les comprend tous, n'a qu'une seule 
fonction qui les comprend toutes : la gestion du droit, 
traduction du mot allemand très exact et très commode : 
Rechtspflege. | 

D'ailleurs Hænel a très judicieusement réfuté le sys- 
tème de Jellinek. Il fait observer tout d'abord que, si 
l'auteur avait été logique, il aurait établi, correspon- 
dant exactement aux trois buts de l'Etat, la conserva- 
tion, la culture et le droit, trois fonctions distinctes, la 
gestion de l'Etat, la gestion de la culture et la gestion 
du droit. Au contraire deux modes d'action, la législa- 
tion et la juridiction répondent à la gestion du droit, 
et un seul mode d'action, l'administration, répond à la 
culture et à la conservation de l'Etat. De deux choses 
l'une : ou la distinction des buts de l'Etat doit détermi- 
ner les diverses fonctions de l'Etat, et alors il doit y 
avoir autant de fonctions distinctes qu'il y a de buts; ou 
cette conceplion des buts est indifférente, et alors il est 
inutile d'en parler, quand on veut rechercher quelles 
sont les divers modes d'action de l'Etat. Aussi très 
justement Hænel reproche-t-il à Jellinek un défaut 
de logique complet !. 

D'autre part, puisque Jellinck reconnaît lui-même 
que le cercle d'action de l'Etat est déterminé par le 
droit, créé par la législation, cette détermination légis- 
lative ne peut être faite qu'en vue de la mission qui 
incombe à l'Etat, de telle sorte que, si le but immédiat 
de la législation est de déterminer le cercle d'action de 
l'Etat, son but dernier est de permettre à l'Etat d'accom- 


1. Ienel, Das (eselz in formellen und materiellen Sinne, dans Stu- 
dien, t. 11, p. 246, 1888. 
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plir ses diverses missions, sa mission de conservation 
et sa mission de culture. La législation est le moyen 
suprème que l'Etat emploie pour accomplirsa mission de 
conservation et de culture; et la plupart des lois, sinon 
toutes, sont faites précisément en vue d'assurer la con- 
servation de l'Etat et le développement de la culture. 
Si la théorie de Jellinek était vraie, elle conduirait 
logiquement à faire rentrer dans l'administration la 
plupart des dispositions législatives. Ainsi ne seraient 
certainement pas des lois, mais de simples actes 
d'administration, les règles établies par l'Etat en vue 
de l’organisation diplomatique et militaire, toutes Îles 
règles relatives à la. police intérieure du pays, toutes 
les dispositions relatives aux questions économiques et 
financières, organisation et protection du travail, assis- 
tance publique, retraites ouvrières, etc. En un mot, la 
majeure partie de la législation moderne cesserait 
d'avoir le caractère législatif pour devenir de l'admi- 
nistration!. Or cette conséquence est absolument inad- 
missible. Il est certain que c'est précisément par la 
législation même que l'Etat moderne accomplit avant 
tout sa double mission de conservation et de culture. 

Il y a plus : la juridiction elle-même participe au 
but de conservation et de culture. Quand la juridiction 
réprime les infractions attentatoires à la sûreté de l'Etat 
ou des particuliers, quand mème elle statue sur les 
intérêts patrimoniaux des particuliers, quand enfin elle 
résoud des questions contentieuses administratives, 
elle collabore, elle aussi, au double but de conservation 
et de culture. Sans doute, on peut soutenir, et nous 
sommes disposé à l’admetire, que dans la juridiction 
dite pénale il y a plutôt administration que juridiction?. 


1. Cf. cependant Jellinek, Allgemeine Staalslehre, p. 230. 
2. V. chap. vi, à 2. 
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Mais, lorsque la juridiction intervient pour constater, 
au Cas de contestation, l'existence et l'étendue d’une 
siluation juridique subjective et pour en assurer la 
réalisation, il y a bien incontestablement juridiction; 
et cependant, dans ce rôle, la juridiction participe cer- 
tainement à la conservation de l'Etat et au développe- 
ment de la culture. La conservation de l'Etat n'est-elle 
pas intéressée au premier chef à ce que les droits 
subjectifs soient reconnus et garantis. La violation de 
ces droits ne serait-elle pas une atteinte profonde à [a 
culture générale du pays? A l'inverse, Jellinek admet, 
en y insistant même, que l'administration donne l'im- 
pulsion à la juridiction, la surveille et assure J'exécu- 
tion de ses décisions. L'administration, dit-il, inspire 
et complèle l'œuvre de la juridiction. Dès lors certaine- 
ment l’administration concourt directement, elle aussi, 
à l’accomplissement du but de droit, à la gestion du 
droit, tout autant que la législation et la juridiction. 

Par conséquent, si l’on admet cette distinction des 
trois buls s'imposant à l’Etat, le droit, la conservation 
et la culture, on constate incontestablement que l'Etat 
accomplit sa triple mission à la fois au moyen de la 
législation, de la juridiction et de l'administration. 
Chacune d'elles est impuissante à assurer l'accomplisse- 
ment de celle des missions que l’on prétend lui corres- 
pondre ; c'est par le concours incessant et indispensable 
de la législation, de la juridiction et de l'administration, 
que l'Etat crée le droit, en assure le respect, conserve 
son être et stimule le progrès. Et Hænel a parfaitement 
raison de dire que Jellinek se fait une illusion com- 
plèle en pensant qu'il a fondé sur la distinction des 
buts élaliques la distinction des fonctions: il ajoute, 
non moins justement, qu'au fond la division proposée 
par Jellinek se ramène à une disctinction purement 
formelle de la législation, de l'administration et de la 
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juridiction, puisque l'auteur ne pourra point refuser le 
caractère de loi à des dispositions votées en la forme 
législative, et touchant par exemple à l'organisation 
militaire, à la protection du travail, et inspirées par 
conséquent par un but de conservation ou de culture. 
Dans A//gemeine Staatslehre (p. 230), Jellinek, en effet, 
cest bien obligé d'admettre que les lois sur la protec- 
tion du travail sont des lois véritæbles, au sens maté- 
riel: et cela ruine sa théorie. 


IV 


L'insuffisance des doctrines, qui distinguent les 
diverses fonctions juridiques de l'Etat, en les rattachant 
aux trois buts différents qui s'imposent l'Etat, a été 
comprise par beaucoup de bons esprits. Dès lors, tout 
en repoussant les conceptions purement formalistes, ils 
ont cherché à fonder sur un autre élément la distinc- 
tion de la législation, de l'administration et de la juri- 
diction. On a essayé de déterminer la nature différente 
des actes législatifs, juridictionnels et administratifs, 
par les caractères de l'opération psychologique qu'im- 
plique chacun de ces actes. L'idée générale de la doc-. 
trine est celle-ci : l’activité de l'Etat se produit et se 
manifeste à l'extérieur comme toute activité cons- 
ciente et suivant les mêmes lois psychologiques. Or, 
dit-on, toute manifestation active comprend d’abord un 
Jugement au sens logique, c'est-à-dire l'affirmation 
d'une perception, l'affirmation que tel attribut convient 


1. Hænel, loc. cit , p. 262. 
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à tel sujet; puis un acte de volilion déterminé par le 
motif apprécié dans le jugement préalable: et enfin 
l'action proprement dite, qui est la manifestation 
externe de la volition interne. Ou, sous une autre forme, 
dans toute manifestation d'une activité consciente, il y 
a d’abord une appréciation des motifs, qui est une opé- 
ration intellectuelle proprement et exclusivement; il 
y a un acte de volitron dont le processus reste interne; 
et enfin il y a l'action, qui est la manifestation exté- 
rieure de la volonté subjective!. Pour l'Etat, dit-on, il 
en est absolument de même. Soit que l’on considère 
l'Etat comme un organisme collectif conscient, soit qu'on 
y voie une personnalité consciente sans le support d'un 
organisme, soit enfin quel'Etat, comme nous Ie croyons, 
ne soit que l'individu ou les individus plus forts que 
les autres, ne soit en un mot qu’une volonté indivi- 
duelle, son activité ne peut se manifester que confor- 
mément aux lois psychologiques de toute activité cons- 
ciente. L'Etat pense, apprécie les motifs, juge au sens 
logique du mot; l'Etat veut etagit. La pensée de l'Etat, 
la délermination des motifs, le jugement au sens 
logique du mot, c'est la législation et la juridiction qui 
ne sont que des opérations intellectuelles; la volonté et 
l’action de l'Etat, c'est l'administration. 

Le promoteur de cette doctrine est Lorenz Stein?, 
dont l'œuvre juridique, aujourd'hui vieillie, a eu une 
haute autorité, une influence notable. Le célèbre auteur 
prend pour point de départ l'idéede la personnalité auto- 
nome et organique de l'Etat. L'Etat a un moi qui pense 
el qui s’auto-délermine. Cette pensée et cette auto- 
détermination sont des actes internes du moi élatique. 


1. Cf. Fonsegrives, Essai sur le libre arbitre, 2° édit., 1896; — Blondel, 
l'Aclion, 1894. 

2. Lorenz Stein, Die Verwallungslehre, 1860-1866, 2° édit. du t. TI, 1869, 
parliculiérement p. 3-34. 
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Cette auto-déterminalion, en tant qu’elle apparaît dans 
le moi étatique, est la volonté de l'Etat. Mais l'Etat 
s'avance avec le contenu de cette volonté dans le monde 
extérieur et réalise lui-même la volonté par l’action : 
ainsi l’auto-déterminalion devient acte et par là s’assu- 
jettit le monde extérieur. Le moi de l’Elat est le souve- 
rain, le support de la personnalité organique el autonome 
de l'Etat, quelle que soit sa forme. L'acte par lequel 
l'Etat détermine les molifs qui le font agir, juge 
au sens logique, c’est la législation. La volonté de 
l'Etat tendant à s’extérioriser el pouvant s'imposer 
même par la force, c'est l'exécution. Enfin, la volonté 
de l'Etat, déterminée par les motifs précisés dans 
la législation, s'imposant en fait par la force, s'il y 
a lieu, c'est l’action de l'Etat, l'administration. Ainsi 
l'exécution enveloppe et domine toute l'adminisira- 
lion ; elle en est en quelque sorte le ressort moteur; 
et l'administration, recevant son impulsion de l’exécu- 
tion, cest l'activité organique de l'Etat s’exerçant 
dans le monde des choses réelles. L'essence de l’admi- 
nistration consiste en ce que par elle, la pensée de 
l'Etat, exprimée dans la loi, ayant par l'exécution le 
pouvoir externe de s'imposer, arrive en fail à la réalisa- 
lion dans les rapports objectifs de la vie de l'Etat. 
L'administration est ainsi toute l'action de l'Etat ct 
comprend même la gestion du droit (Rechtspflrge). 
Le droit est la délimitalion des cercles d'aclivilés res- 
pectives de l'Etat et des individus. L'Etat peut seul 
réaliser le droit ; et, pour réaliser le droit comme pour 
assurer le développement intellectuel et économique du 
pays, l’activité étatique s’analyse en deux éléments, 
une détermination de molifs qui est la loi, une volonté 
qui tend à s'extérioriser, qui peut s'exlérioriser, et qui 
en fait agit à l'extérieur, c'est l'exécution ct ladminis- 
tration. | 
L. 29 
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Nous ne discuterons pas en détail la théorie de Stein, 
quiestaujourd'huiun peu oubliée,etnousnousbornerons 
à quelques observations. Sous une forme métaphysique, 
la doctrine de Stein équivaut à une conception, qui 
a eu en France un grand crédit, qui est peut-être celle 
du droit positif français !, et d'après laquelle on n'admet 
que deux fonctions de l'Etat, la fonction législative et 
la fonction exécutive; l'Etat fait la loi et en assure 
l'exécution; mais, dans Ja conception française, on 
ajoute que l'exécution se manifeste en deux formes 
bien distinctes, la juridiction et l'administration, et 
que, si l’administration et la juridiction tendent l'une et 
l’autre à réaliser l'exécution des lois, cependant elles 
sont séparées par des caractères internes. « La fonction 
exécutive exercée par l'administrateur et la fonction 
exécutive exercée par le juge ne sont pas la même 
fonction?. » Nous le croyons aussi, et nous avons déjà 
montré les caractères internes, essentiellement ditfé- 
rents, de l'administration et de la juridiction. S'il en 
est ainsi, il n'y a pas d'intérêt à parler d'exécution, et ce 
ne sont pas deux fonctions qu'il faut attribuer à l'Etat, 
mais trois, la législation, la juridiction et l’administra- 
tion. Stein, par conséquent, a tort de n’indiquer que la 
législation et l'exécution, et donne une portée beaucoup 
trop large à l'administration, quand il y voit l'exécution 
passant de la puissance à l'acte, soit pour réaliser le 
droit, soit pour gérer les intérèts économiques ou 
intellectuels de la collectivité. De plus Stein est 
aussi certainement dans l'erreur, quand il enseigne que 
l'acte législatif n’est pas véritablement un acte de 
volonté, mais simplement une appréciation de motifs, 


4. Cf. Ducroq, Droit administralif, t. 1, p. 22 et suiv., 6° édit., 1897. 

2. Artur. Séparation des pouvoirs et des fonctions, dans Revue du droit 
public, 1900, t. 1. p. 241. 

3. V. supra, Chap. vi, 8 1. 
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une opération exclusive de l'esprit. On reviendra sur 
ce point; mais, dès à présent, il faut affirmer qu'il y a 
dans la loi un acte de volonté étatique, de même que 
dans la juridiction et l'administration, et un acte de 
volonté, qui se manifeste à l'extérieur, un agir de 
l'Etat. Nous ne disons pas qu'il y ait dans la loi forcé- 
ment un ordre, mais une manifestation de volonté; à 
cette condition seulement la loi positive peut avoir 
une valeur sociale et juridique. En faisant la loi, l'Etat 
constate que telle règle est règle de droit el veut que 
cette règle soit appliquée comme telle ; il ne lui donne 
pas le caractère de règle de droit; mais il veut qu'elle 
soit connue de tous et appliquée par tous en tant que 
règle le droit. De plus, la doctrine de Stein nous paraît 
encore dominée à l’insu de son auteur et bien qu'il la 
repousse par la célèbre et néfaste théorie de la sépa- 
ration du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif. On 
part de cette séparation; on construit artificiellement 
une théorie des fonctions de l’État, susceptible de s'y 
adapter ; et, malgré tout, on est ramené à la conception 
formaliste. La condition pour élablir une théorie solide 
des fonctions étatiques est de faire abstraction com- 
plète, comme nous nous y efforçons, de l’organisation 
de l'Etat et de la structure de ses divers organes. 
Enfin Stein fait au droit une place beaucoup trop 
étroite; il ne voit dans la gestion du droit qu’une 
mission que l'Etat accomplit comme les autres missions 
par la législation, par l’exécution ct l'administration, 
quand au contraire le droit est supérieur à l'Etat, à l’in- 
dividu, et fixe le rôle de l'Etat, qui doit accomplir ses 
diverses missions parce que le droit les lui impose et 
dans la mesure et suivant les procédés déterminés 
par le droit. 

La théorie psychologique des fonctions de l'Etat a 
été exposée par Laband, avec une netteté, une précision 
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qui, au premier abord, la rendent très séduisante. 
D'ailleurs beaucoup d'observations de Laband sont très 
exactes, et il importe de dégager la vérilé de ce qui 
nous parait erronné!. 

D'après le savant professeur, l'essence de la légis- 
lation consiste dans l'établissement d'une règle de 
droit obligatoire, d'une règle de droit abstraite. La 
loi, dit-il, est un jugement au sens logique du mot, 
c'est-à-dire une pure opération de l'esprit, qui aflirme 
que tel attribut appartient au sujet. L'Etat constate que 
telle chose est le droit, que le caractère juridique (attri- 
but) convient à telle règle (sujet); il y a une opération 
intellectuelle et non point à vrai dire une volition, un 
acte de volonté. Cependant, dans certains passages, 
Laband paraît obligé de reconnaitre que la législation 
n'est pas une simple opération intellectuelle, qu’il y a 
aussi une certaine participation de la volonté, que 
l'Etat ne se contente pas d'affirmer que telle chose est 
le droit, mais veut aussi que telle chose soit le droit, 
que telle règle soit appliquée comme règle de droit. 
Il nous semble y avoir à cet égard quelque flottement 
dans la pensée de l'auteur. Dans tous les cas, ce qui 
caractérise lu loi d'après Laband, c’est que cette volonté 
de l'Etat, si elle existe, ne se manifeste pas à l'exté- 
rieur ; la loi est un jugement au sens logique, une 
opération intellectuelle, peut ètre une volition; certai- 
nement, elle n'est point une manifestalion externe de 
la volonté étatique, une action. Mais à quoi reconnait-on 
la règle de droit ? Laband répond : ce n’est point, contrai- 
rement à ce que pensent beaucoup d'écrivains ?, au 
caractère de généralité de la prescriplion, à ce fait que 
la prescriplion ne vise pas un ou plusieurs cas que l'on 


4. Laband, Nlaatsrecht,t. 1, p. 640 et suiv., 3° édit., 1895, 
2. Nous essaierons d'établir au chapitre suivant que la généralité est 
un caractère essentiel de la loi positive. V. chap. vu, 24 1-2. 
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peut prévoiretcompter d'avance, mais une série indéter- 
minée de cas. Ce qui prouve que tel n'est point le 
caractère de la loi au sens matériel, c'est qu'il y a 
beaucoup de prescriptions qui, d’un avis unanime, ne 
sont pas des lois, mais de simples actes d'administration, 
et qui cependant statuent par voie générale, visent une 
série indéterminée de cas, par exemple les prescriptions 
de service adressées par un fonctionnaire supérieur à 
ses subordonnés. Le vrai critérium de la règle de droit 
consiste en ce que une prescription de l'Etat a pour 
résultat de limiter la possibilité d'agir des particuliers 
ou d'étendre cette possibilité d'agir. L'ordre de droit 
(Rechtsordnung) est une puissance sur les particuliers. 
L'ordre de droit intervient seulement en tant que la 
volonté du sujet est limitée ou étendue vis-à-vis d'une 
volonté étrangère par un ordre, une défense, une autori- 
sation. Mais, si l'Etat n’établit que des prescriptions s'ap- 
pliquant à l’intérieur de son organisme, « de son appa- 
rat », qui ne réfléchissent pas sur les sujets, il ne peut 
pas y avoir de règle de droit, il ne peut pas y avoir de 
loi au sens matériel. Un particulier, dit Laband, peut 
bien se fixer à lui-même une règle de conduite, mais 
il ne peut pas se créer pour lui-même une règle de 
droit. Il en est de même de l'Etat : si celui-ci établit 
des règles qui ne s'appliquent qu'à ses fonctionnaires, 
quise restreignent à l’intérieur de l'organisme étatique, 
qui en aucun sens ne réfléchissent sur les sujets, qui 
ne leur concèdent ou ne leur enlèvent rien, il n'ya 
pas de règle de droit, iln'y a pas de loi au sens maté- 
riel, il y a simplement un acte administratif. Par 
exemple, les pressriplions de service, l'organisation 
intérieure des services publics et même des juridictions, 
ne constituent pas des lois au sens matériel, alors 
même que l'autorité statue par voie générale; il n’y a 
là que des actes administratifs. Les prescriptions peuvent 
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bien intéresser les particulièrs, mais elles ne touchent 
pas leur sphère juridique; elles ne sont pas des lois 
malérielles. Si elles émanaient du parlement, elles 
resteraient actes administralifs et seraient des lois 
formelles. 

On reviendra plus loin sur cette notion de la règle 
de droit et de Ja loi au sens matériel?. Mais on doit 
immédiatement faire observer combien ce crilérium 
est incertain, combien il est difficile de savoir si une 
prescriplion de l'Etat n'a d'effet que dans l'intérieur 
de l'organisme étatique ou au contraire réfléchit sur 
les sujets. C'est, dira-t-on, une question d'interpréta- 
tion en fait de la disposition étalique ; mais il faut un 
principe d'interprétation, et on le cherche en vain. 
Laband lui-même est obligé de reconnaitre combien le 
critérium est hasardeux : pour certaines prescriptions, 
dit-il, on a autant de raisons de leur attribuer l'un ou 
l’autre caractère ; et, si elles émanent du parlement, on 
doit présumer qu’elles constituent alors véritablement 
une règle de droit. Hænel a pleinement le droit de dire 
que Laband fait là une concession aux doctrines for- 
malistes, qui est bien près de ruiner toute sa théorie. 
Ajoutons que cette définition dela loi au sens matériel 
conduit logiquement à celte conséquence inacceptable 
que les lois dites constitutionnelles ou organiques ne 
seraient pas des lois au sens matériel. Par exemple, les 
lois qui déterminent l'organisation intérieure du par- 
lement, les rapports du chef de l'Etat et du parlement, 
limitent leur action à l'intérieur de l'organisme éta- 
tique : on ne peut dire à aucun point de vue qu'elles 
restreignent ou élargissent la sphère juridique des par- 


4. Cf. Rosin, Poliseiverordnungen, p. 19 et suiv., 1890. 

2. V. infra, chap. vu, 28 1 et 2. 

3. Hienel, Das tieselz im maleriellen und formellen Sinne, dans Studien 
t. 11, p. 115. 1888. 
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ticuliers; elles ne seraient donc pas des lois au sens 
matériel. C'est impossible, et cela condamne la théorie 
de Laband. | 

Quoi qu'il en soit, d’après l'auleur, lu loi est la for- 
mule d'une règle de droit, établie par une pure opération 
de l'esprit; la loi est un jugement au sens logique du 
mot. S'il y a une volition, elle ne dépasse pas le pro- 
cessus interne ; dans la loi, il n'ya pas action de la part 
de l'Etat. L'acte de juridiction présente en partie les 
mêmes caractères : c’est une opération de l'intelligence, 
un jugement au sens logique, ce n'est pas un acte de 
volonté. L'essence de la juridiction consiste en effet dans 
l'établissement avec force obligatoire d’un rapport de 
droit concret, dans la reconnaissance, le refus, la fixation 
d'un droit, et aussi dans la formule d’une règle de droit 
concrète. Précisant sa pensée, Laband ajoute : « La déci- 
sion juridictionnelle consiste dans l'adaptation d'une 
situation donnée au droit existant : c’est une opération 
logique, indépendante de la volonté ; elle se résoud en 
un syllogisme dont la majeure est la règle de droit 
législative, la mineure, la constatation de l'espèce con- 
crète soumise au juge, et la conclusion, la décision du 
Jugel.» Le juge peut avoir un pouvoir très grand 
d'appréciation; le juge peut se tromper relativement à 
la règle de droit et aux conséquences qui en résultent, 
relalivement aux faits qui lui sont soumis; deux juges 
peuvent même, dans des espèces identiques, donner des 
solutions différentes ; mais, si le juge procède réguliè- 
rement, il ne peut pas résoudre le même cas différem- 
ment suivant son bon plaisir; ilne fait pas acte de 
volonté; il ne peut pas mettre sa volonté à la place de 
l'opération logique, qui est dominée par une majeure 
el par une mineure, suivant les lois de la pensée 


1, Laband, Staatsrecht, t. 1, p. 646, 3° édit., 189. 
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humaine. Le juge n'a pas à exprimer sa volonté, mais 
à constater le droit objectif dans chaque espèce; c'est 
la era vor legis; il ne crée pas une règle; il prend 
celle qui lui est donnée par une puissance supérieure. 
Ïl en esttou'ours ainsi dans l'acte de juridiction, quel que 
soit d'ailleurs l'organe étatique qui fasse cet acte. 

Mais par la législation, par la juridiction, ainsi com- 
prises, dit Laband, les fonctions, qui incombent à 
l'Etat, ne sont point réalisées. Ce sont des affirmations, 
des jugements au sens logique, mais non pas des actions, 
des manifestations externes de la volonté étatique. Ces 
affirmations, ces jugements logiques sont en soi sans 
effet à l'extérieur. Un Etat, qui ne ferait rien de plus 
que donner des lois et formuler des sentences juridic- 
tionnelles, tomberait aussitôt en dissolution. L'Etat ne 
peut accomplir la mission qui lui appartient que par 
des actes proprement dits, produisant un cffet externe. 
De mème l'individu réalise son but individuel, non pas 
seulement par la pensée. non pas même par des voli- 
tions internes, mais par l’action. Les lois doivent être 
exécutées; les décisions juridictionnelles doivent être 
exécutées ; par suite, à côté de la législation et de la 
juridiclion, il y a l'exécution; à côté de la pensée de 
l'Etat, il y a l'action de l'Elat, c'est l'administration. 
Celle-ci est l'ager de l'Etat, considéré comme personne 
capable d'agir. De même que le mot action s'applique 
à la force physique de l'homme se manifestant à l’exté- 
rieur, de même l'administration de l'Etat (Verwal- 
Lung) est la mise en mouvement de sa force, de sa 
capacité d'agir. L'administration comprend tout ce que 
fait l'Etat. L'Etat administre, seulement quand il agit : 
il n'agit point el par conséquent n'administre point, 
quand il établit ou quand il dit Le droit. H faut d’ailleurs, 
d'après Laband, prendre le mot action avec une portée 
large ; il faut entendre par action non seulement les 
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actes qui entrainent directement et par eux-mêmes 
certaines conséquences externes, mais encore les déci- 
sions qui provoquent une série d’actes proprement dis, 
ayant en eux des conséquences externes ; il faut entendre 
par action toute décision, qui est le point de départ 
d'un processus administratif ; et cette décision initiale, 
motrice, est certainement un acte administratif, Par 
exemple, la décision portant déclaration d'utilité pu- 
blique est un acte administratif, parce qu’elle est la 
cause initiale de toute une série d'opérations adminis- 
tratives. 

Ainsi, dans la conception de Laband, l'acte adminis- 
tratif est laréalisation d'un résultat voulu. Sans doute la 
règle de droit, établie par la loi, peut fixer des restric- 
tions à la liberté d’action de l'administrateur; elle peut 
même déterminer positivement les causes de l'acte; 
l'acte administratif peut même être fait sur un ordre 
législatif; mais dans ce cas (et c’est la différence entre 
la juridiction et l'administration), l'acte administratif 
n'est pas avec la loi dans le rapport d'une conclusion 
avec ses prémisses, il est dans le rapport d'un acte avec 
ses motifs. Tout but que doit poursuivre l'Etat peut 
agir comme motif des actes administratifs; de mème 
peut agir comme motif l'exécution d’une règle de droit 
formulée par l'Etat. Mais les motifs d'action peuvent 
exister en dehors de tout ordre de droit : il en est ainsi 
par exemple pour tous les actes d'administration diplo- 
matique. Sans doute en fait, dans certaines matières, 
la liberté de l'administrateur peut être très limitée, par 
exemple en matière financière; mais ce n'est pas alors 
une limitation logique ; l'administrateur conserve sa 
liberté d'appréciation. La soumission logique à une règle 
est de la nature de l'acte de juridiction ; la liberté d'ap- 
préciation est de la nature de l'acte d'administration. 
Dans l'administration, le pouvoir concédé par la règle 
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de droit est employé comme moyen pour atteindre un 
résultat donné. 1] est bien entendu que tout acte qui 
présente les caractères déterminés est et reste un acte 
administratif, au sens matériel, quel que soit l’organe 
qui l’accomplit; s’il émane du parlement, on aura une 
loi au sens formel, et non une loi au sens matériel. 

Telle est cette théorie très ingénieuse, qui prétend 
déterminer les caractères distinctifs de la législation, 
de l’administration et de la juridiction, d’après la nature 
de l'opération psychologique qu’elles impliquent. Il ya 
sans doute une grande part de vérité dans l'analyse 
qu'on vient de résumer d’après Laband; mais il y a en 
mème temps bien des propositions erronnées. 

D'abord l'analyse que fait Laband du rôle psycholo- 
gique de l'Etat législateur et de l'Etat juge est exacte, 
en partie du moins. ÏÎlest vrai que, lorsque l'Etat fait la 
loi, il formule un jugement au sens logique du mot; il 
affirme que le caractère de règle de droit convient à la 
prescription qu'il édicte ; il est juste aussi de dire que, 
dans toute décision juridicltionnelle, il y a, de la part 
du juge, une opération intellectuelle qui se résoud en un 
syllogisme. Tout cela est parfaitement observé et très 
exact. Mais ce qui est aussi vrai, c'est qu’on aperçoit la 
même opération psychologique, le même jugement au 
sens logique du mot, dans tout acte d'administration, 
même en comprenant l'administration avec le caractère 
compréhensif que lui attribue Laband. Dans tout acte 
d'administration, il y a aussi, le précédant et indispen- 
sable pour son accomplissement, un jugement logique 
de la part de F'Etat administrateur : tout acte d’admi- 
nistration implique, en effet, au préalable, cette affirma- 
tion de l'administrateur que la décision prise convient 
à la situation dans laquelle on se trouve. Qu’une très 
grande liberté d'appréciation soit laissée à l'adminis- 
trateur, nous l'accordons. Mais cela ne fait point que 
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l'administrateur ne soit pas obligé, avant de prendre 
telle ou telle décision, d'affirmer que cette décision est 
adéquate à l’espèce en vue; et cette affirmation est pré- 
cisément un Jugement au sens logique. Admettons (ce 
qui nous paraît d'ailleurs contestable)!, que l'adminis- 
_trateur dans certains cas agisse et puisse agir en dehors 
de toute loi, par exemple dans la fonction diplomatique, 
la police générale. Il faut bien qu’en ces matières, ou 
toutes autres analogues, l’acte administratif soit pré- 
cédé de ce jugement logique : l'administrateur juge que 
telle décision répond à la situation en présence de 
laquelle il se trouve. Ce n’est pas tout. Il est des cas très 
nombreux (et à notre avis il doit en être toujours ainsi) 
où l'administrateur ne peut agir que dans les limites 
qui lui sonttracées par une règle législative. Sans doute, 
très souvent cette règle laisse à l'administrateur la 
faculté d'agir ou de ne pas agir. Par exemple les lois, 
donnant à tel administrateur des pouvoirs de police, lui 
laissent le soin d'apprécier dans quels cas et dans quelles 
mesures il doit user de ces pouvoirs ; mais néanmoins 
toute mesure de police, prise par l'administrateur, doit 
être nécessairement précédée d’un jugement logique, 
constatant que la mesure cest opportune. Quelque 
large qu’on suppose donc le pouvoir d'appréciation 
de l'administrateur, on retrouve le jugement logique 
dans l'acte d'administration, aussi bien que dans la loi 
et dans la juridiction. La doctrine dite psychologique a 
le tort de vouloir séparer des choses inséparables, la con- 
ception et l’action; s'il y a action dans l'administration, 
il y a aussi conception; l’action ne va pas sans une con- 
ception qui la précède. Définir l'administration l'agir 
de l'Etat, c'est donner une définition inexacte ou du 

1. 11 nous parait difficile de faire rentrer simplement la fonction 


diplomatique dans l'administration. Ne doit-on pas y voir plutôt une 
fonction spéciale de l'Etat moderne 
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moins incomplète, car l'administration est aussi la 
pensée de l'Etat; de même, définir la loi et la juri- 
diction la pensée de l'Etat, ce n’est pas tout dire, car, 
on le montrera plus loin, l’action étatique apparaît 
aussi dans la loi et la juridiction. 

Il y a plus. Il arrive souvent que la loi ne laisse à 
l'administrateur aucune liberté d'appréciation des faits. 
Quand telles et telles conditions de droit sont remplies, 
l'administrateur doit faire tel acte, ne peut faire que 
cet acte; et en le faisant, il est lié par la loi aussi bien 
que le juge; la décision qu'il prend se ramène à un 
syllogisme dans les mêmes termes que la décision du 
juge, un syllogisme dont la règle législative est la 
majeure, l’espèce en question la mineure, et la décision 
administrative la conclusion. La décision de l’adminis- 
trateur est alors avec la règle législative parfaitement 
dans le rapport d’une conclusion avec ses prémisses. 
Pour emprunter un exemple au droit français, le préfet 
qui rend exécutoire le rôle des contributions directes, 
établi conformément à la loi, constate qu'il est éta- 
bli conformément à la loi et que la situation de 
chaque contribuable rentre dans la règle législative; 1l 
formule bien au premier chef un jugement au sens 
logique. Si l'acte est administratif et non Juridictionnel, 
c'est simplement parce qu'il crée pour les contribuables 
une siluation juridique subjective. Dans cette hypothèse 
et dans toutes autres semblables ,« l’acte administratif, 
dil très justement Hænel, se fait sur la base d’une opé- 
ralion logique, de la soumission d’un état de fait concret 
à une règle de droit supérieure, de laquelle l’accom- 
plissement de l'acte administratif découle avec la même 
nécessité que l'accomplissement de l'acte de juridic- 
ont.» Laband a bien compris l'objeclion et a essayé 


1. Hænel, Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne, dans Slu- 
dien,t. Il, p. 171,1888. 
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d'y répondre. Il dit d’abord que les cas où l’adminis- 
trateur est ainsi lié par la loi sont exceptionnels. Nous 
répondons que, s’il y a là une exception, elle prouveen 
tout cas que la formule d’un jugement au sens logique 
ne répugne pas en soi au Caraclère essentiel de l'acte 
administratif ; le critérium, proposé pour la distinction 
de l'administration, de la juridiction et de la loi, n'est 
donc pas un critérium général toujours vrai. Laband 
dit encore : sion va au fond des choses, on voit que, 
même dans les hypothèses où l'administrateur est lié 
par la loi, la décision est alors avec la loi dans le rap- 
port d'une décision avec ses motifs, et nou pas d’une 
conclusion avec ses prémisses. Nous répondons: la loi 
qui lie l'administrateur est le motif déterminant de la 
décision, c’est incontestable; mais il en est absolument 
de même de la loi qui lie le juge; pour lui aussi la loi 
est le motif déterminant de sa décision. En réalité, 
pour l'administrateur lié par une loi et pour le juge, 
la situation est identiquement la même : la décision 
de l’administrateur comme celle du juge est, d’une part, 
déterminée par la loi agissant comme motif, et, d'autre 
part, elle est la conclusion logique de la loi considérée 
comme la prémisse d’un raisonnement syllogistique. 
Comme Hænel, nous pensons qu'il est impossible, à ce 
point de vue, de marquer une différence réelle entre 
l'administration et la juridiction. Seul est vrai le cri- 
térium formulé au paragraphe 1 de ce chapitre : l'acte 
administratif crée une situation Juridique subjective, 
l'acte juridictionnel constate une situation Juridique 
subjective. 

À un autre point de vue, le critérium proposé par 
Laband est encore tout à fait inexact. Contrairement à 
cette doctrine, l'Etat agit dans la législation ct la juri- 
diction tout aussi bien que dans l'administration; la 
législation, la juridiction sont aussi l’agir de l'Etat. On 
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a déjà fait observer que Laband est bien obligé de 
reconnaître qu'il n'y a pas seulement dans la loi une 
opération de l'intelligence, mais aussi une volition; 
pour la juridiction, il le dit moins expressément, mais 
il le reconnaît implicitement. Seulement, dit-il, les 
volitions, qu impliquent la législationet la juridiction, 
ne dépassent pas le processus interne, ne se manifestent 
pas à l'extérieur; elles sont sans effet sur le monde 
externe. Dans la loi et la juridiction, la volonté éta- 
tique reste en puissance, à l'état potentiel; elle ne 
passe à l’état dynamique, elle ne devient action que 
par l'administration; seul l'acte administratif cons- 
titue une action. Cela est imexact : la législation, 
la juridiction. l'administration sont au même degré 
l'action de l'Etat, et c'est pour cela mème qu'elles 
intéressent le droit et le juriste. A tout prendre, la 
science du droit n'est autre chose que la science des 
rapports de volonté, et ces rapports de volonté n'appa- 
raissent que lorsqu'une volonté se manifeste à l'exté- 
rieur par l’action. Or, que peut-on entendre par l’action 
de l'Etat? Un acte physique et purement matériel ? Non ; 
ou du moins pas seulement cela. Le gendarme qui 
arrête un malfaiteur, l'agent de police qui assure la 
circulation sur les voies publiques, l'huissier qui saisit 
matéricllement les biens d'un débiteur, l'ingénieur 
qui construit un pont ou une route, l'employé des 
postes qui transmet une lettre, le professeur qui fait 
un cours, etc... accomplissent assurément des actions ; 
el on peut dire, nous l’accordons, que ce sont là des 
actions de l’Etat!; metlons môme que ce sont des 
actions administratives, et que l'administration, en 

4. Cf. cependant, Jellinek, Allgemeine Slaalslehre, p.233, qui voit 
dans des actes de cette nature non une activité proprement étatique, 
mais une activité individuelle, ordonnée et organisée par l'Etat. Cette 


idée nous paraît difficilement conciliable avec l'indivisibilite de l'Etat 
et de ses organes, si souvent aftirmée par l'auteur. 
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un sens général comprenant toutes les opérations de 
ce genre accomplies au nom de l'Etat. est essentielle- 
ment l’action étatique. Sansdoute, à notre avis, ces divers 
actes et tous acles analogues n'ont aucun caractère juri- 
dique, ne sont pas plus des actes administratifs que des 
actes législatifs ou juridictionnels, mais de simples faits 
physiques, soumis aux lois du monde physique, ct 
pouvant seulement former en fait la condition d’ap- 
plication d'une règle objective ou de la naissance 
d'une situation Juridique subjective !. Mais peu importe. 
On concédera certainement sans difficulté que l'action 
de l'Etat ne peut pas ëèlre seulement cela, qu'elle 
est surtout autre chose, Laband le reconnaît [ui-même ; 
il dit en effet : « L'action étatique doit s'entendre non 
seulement des actes, qui réalisent imméiliatement en 
fait un certain résultat, mais aussi des actes qui pro- 
voquent ces actes. Les actions élatiques sont habituel- 
lement des opérations qui peuvent consister en une série 
d'actes particuliers. Le point difficile est dans l'ini- 
tiative par laquelle tout le reste a lieu... L'action éta- 
tique peut se réaliser par une longue série d'ordres...? » 
Donc, d’après Laband lui-même, l’action étatique est 
avant tout l'ordre de l'Etat, se faisant connaitre à l'exté- 
rieur, ayant la possibilité de se réaliser, et consli- 
tuant par conséquent le point imilial, la cause motrice 
de toute une série d'actes matériels. Or l’action ainsi 
comprise est certainement dans la loi et dans la juri- 
diction tout autant que dans l'administration. 

Dans la loi d’abord. Nous aurons à rechercher plus 
loin si la loi contient nécessairement un ordre adressé 
par les gouvernants aux gouvernés#, et, sur ce point, 
nous aurons des distinctions délicates à faire. Mais à peu 


1. V. supra, chap. 11, 8 1. 
2. Laband, S/aatsrecth, t. 1, p. 644, 3° édit., 1895. 
3. V. infra, chap. vu, 8 3-5. 


404 CHAPITRE VI] 


près unanimement, on admel que toute loi contient un 
ordre de l'Élal, el mieux que quiconque Laband met en 
relief ce caractère impéralif de la loi; personne n'a insisté 
plus que lui sur Ie commandement qui se trouve dans 
toule loi, à plusieurs reprises, il affirme que la loi 
repose sur le droit de puissance de l'Elat (Herrschaft), 
que la nature essentielle de la loi est de contenir des 
commandements. « Pour la notion de loi, dit-il, Ja 
sanction de la loi, l'établissement de la loi avec force 
obligatoire est le point capitalt. » D'après cette con- 
ceplion, la loi contient donc un ordre qui sera le point 
initial, la cause motrice de toute une série d'actes 
malériels ; la loi sera donc une action au même titre 
que l'acte administratif, et, comme le dit Hænel, 
réfutant la doctrine de Laband : « L'ordre législatif 
promulgué n'est rien autre chose que le mouvement 
psychophysique engendré par la volonté (de l'Etat), qui 
réalise une action psychique déterminée sur ceux 
qu'elle vise...? » Voulant montrer en quoi consiste 
l'action administrative, Laband cite l'exemple de la 
décision qui déclare l’utilité publique d’un chemin de 
fer; il y a là, dit-il, action de l'Etat; 1l y a un acte 
administralif, parce que cette déclaration d'utilité 
publique est l'ordre initial, d'où vont découler toute 
une série d'ordres el d’opéralions, arrivant peu à peu 
à la réalisation du résullat voulu. Sans aucun doute. 
Mais il en sera évidemment exactement de même des 
décisions étatiques, qui élablissent un impôt, prévoient 
et punissent une infraction, ete... Ces décisions sont 
inconteslablement des lois au sens matériel; el ces 
décisions conslituent assurément l'ordre inilial, d'où 
dérivent Lous les ordres secondaires, loutes les opéra- 


3. Laband, N'aatsrecht, 1. L p. ’88. 


2. Hienel! Das tieselz im maleriellen und formellen Sinne, dans Stu- 
dien, t. Il, p. 171, 1588. 
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lions, qui arriveront progressivement au résullat voulu. 
Si, dans la déclaration d'utililé publique, il y a action 
de l'Etat ; pour la même raison, il y a aussi action de 
l'État dans les décisions législatives indiquées comme 
exemple. La législation est donc l'agrr de l'Elat aussi 
bien que l'administration. Et même si, comme nous le 
croyons, dans l'Elat moderne, l'administration ne peut 
intervenir que dans les limites fixées d'avance par une 
loi écrite, si l’acte administratif, comme le fait obser- 
ver M. Artur!, est loujours « un ordre secondaire. 
dérivé », il en résulie que c'est essentiellement dans la 
la loi qu'apparait l'agir de l'Etat. 

La juridiction est-elle aussi l’agir de l'Etat? Laband 
déclare que, comme la législation, la juridiction a pour 
fondement la puissance commandante de l'Etat, l’Herr- 
schaft, et qu'elle contient essentiellement un commande- 
ment; il refuse de voir l'essence du jugement dans la 
décision rendue sur le rapport de droit et de considérer 
comme quelque chose d’accessoire el de contingent 
l'ordre, qui est derrière tout jugement et qui a pour but 
d'assurer la réalisation des conséquences du jugement: 
l'analyse peut bien distinguer les deux choses, mais, 
dans la réalité, le jugement forme un tout unique, com- 
prenant une décision sur un rapport de droit et un 
ordre d'exécution. Notre auteur reconnaît donc lui- 
mème que la décision juridictionnelle est un ordre, qui 
a pour but d'assurer la réalisation des conséquences 
d'un droit subjectif, dont l'existence est reconnue. Par 
suite, elle répond directement à la définition que 
Laband donne lui-même de l'action:: elle est aussi 
l'ordre, point initial, cause motrice de toute une série 


1. Artur, article cité, Revue du droit public, 1900, t.[, p. 235. Nous 
faisons, bien entendu, toutes nos réserves sur le caractère d'ordre 
attribué à l'acte administratif. V. chap. vi, 8 1. 

9, Laband, Slaatsrecht, t. 11, p. 331, 3° édit., 1895. 
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d'ordres et de faits, qui assureront progressivement la 
réalisation d'un résullat voulu. Il y a donc une action, 
une intervention active de l'Etat dans la juridiction 
comme dans l'administration et dans la législation. 

Concluons de tout cela que la doctrine, qui essaye de 
fixer les caractères distinctifs de la législation, de la 
juridiction et de l'administration, par le caractère psy- 
chologique de l'acte qu'elles impliquent, est inadmis- 
sible, car, au point de vue psychologique, ces dillérents 
actes ont exactement le même caractère : l'administra- 
tion n'est pas seulement action, elle est aussi jugement 
au sens logique; la législation et la juridiction ne sont 
pas seulement jugement au sens logique, elles cons- 
lituent aussi un agir de l'Etat. Il faut donc chercher 
ailleurs le critérium de la distinction. 


Notre définilion de la loi positive subsiste ainsi tout 
entière : elle est l'acte par lequel les gouvernants cons- 
talent ct formulent une règle de droit objectif préexis- 
tante. Nous ajoutons que souvent, le plus souvent dans 
la loi, Les gouvernants organisent des mesures destinées 
à assurer l'application du droit objectif con taté par la 
loi; mais nous avons déjà dit & nous montrerons plus 
loin! que celle partie de la Toi, qu'on peut appeler 
constructive, n'est pas un élément essentiel de la loi 
positive. 

Dans Îles sociétés modernes la fonclion législative 
occupe une place considérable. En disant cela, nous 


1. V. supra, chap, vi, 8 1, et infra, chap. vis, 2 3-5, 
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n'avons pas seulement en vue les lois proprement dites, 
émanant d’un organe, dit législatif parce qu'il est plus 
spécialement chargé dans tel ou tel pays de faire la loi, 
mais encore toutes dispositions par voie générale, 
constatant une règle de droit, de quelque organe 
qu'elles émanent. Dans les pays, qui sont parvenus à 
l'heure actuelle au degré le plus avancé de l’évolution 
juridique, on considère que toute intervention de l'Etat, 
dans une espèce concrèle délerminée, suppose au 
préalable une disposition par voie générale, une loi, 
autorisant ou imposant celte intervention, déterminant 
l'organe ou l'agent de l'Etat compétent pour intervenir 
et fixant les conditions de son intervention. Sans doute 
il résulte de tous les développements qui précèdent que 
les gouvernants ne peuvent intervenir avec ur résultat 
juridiquement effectif que lorsque leur acte de volonté 
est déterminé par un motif reconnu légitime par le 
droit objectif. Les gouvernants n'ont point de puis- 
sance souveraine, leur action n'a d'effet légitime 
qu'autant qu’elle est conforme au droit objectif et déter- 
minée par un but de solidarité. Mais cela ne suffit pas, 
et en fait on est allé plus loin. Dans la plupart des 
sociétés modernes, l'organe ou l'agent de l'Etat ne 
peut intervenir dans une espèce concrète, ne peut créer 
une situation Juridique subjective, ou même la consta- 
ter pour en assurer la réalisation, que dans les condi- 
tions prévues et définies par une loi posilive, conforme 
au droit objeclif. En d'autres termes l'intervention 
active des gouvernants n'est juridiquement efficace que 
lorsqu'elle est déterminée par un but reconnu légitime 
par une loi positive, constatant une règle de droit 
objectif. L'acte individuel du gouvernant ne produit 
un effet de droit, rendant légitime l'emploi de la con- 
trainte matérielle, que dans les cas et dans la mesure 
où le permet une loi positive: 
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Ce n'est que du moment où on a eu clairement cette 
conception qu'a été formée la vraie notion de loi posi- 
tive. Cette notion ne s'est pas constituée d’un seul coup; 
elle n'est pas une notion moderne; elle a été une créa- 
tion de l'antiquité grecque. Mais elle a été bien souvent 
abandonnée ou du moins déformée; et encore aujour- 
d'hui elle est trop souvent mal comprise et mal appli- 
quée. [l importe cependant au plus haut degré d'en 
bien préciser le sens et la portée, d'en montrer la for- 
mation historique et la réalité actuelle, parce qu'il n'est 
pas de conceplion plus protectrice des gouvernés 
contre l'arbitraire et la force brutale des gouvernants. 


On peut et on doit affirmer que les gouvernants ne 


peuvent agir que conformément au droit, mais ces 
affirmations risquent fort de rester sanseffet. L’individu 
n'a eu véritablement une protection contre la force du 
gouvernant que du jour où on a affirmé que le gouver- 
nant ne pouvait intervenir dans un cas particulier que 
lorsque son intervention était conforme à une règle, 
formulée d'avance par voie générale et abstraite, 
obligeant tant qu'elle existe gouvernänts et gouvernés. 
Sans doute celte protection est elle-même insuffisante. 
Il faut aflirmer en outre, comme nous l'avons fait, 
que même enslatuant par voie générale et abstraite, 
les gouvernants ne peuvent que constater le droit 


_objectif, et que toute loi positive contraire au droit 


objectif est sans valeur. Il faut aflirmer aussi que 
les gouvernants ont le devoir de créer une organisation 
politique, qui réduise au minimum le danger d’arbi- 
traire, mème et surtout dans la confection de la loi. 
Mais il reste toujours qu'une des garanties les plus pré- 


_ cieuses de l'individu réside dans eette interdiction com- 


prise et voulue, adressée aux gouvernants, d'interve- 
nir dans un cas particulier, en dehors de la règle 
générale tracée d'avance par une loi positive. 
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Cette conception a fait souvent dire que la souve- 
raineté de l'Etat se manmifestait avant tout (on a dit 
même parfois, uniquement) dans l'exercice du pouvoir 
législatif. L'idée se trouve à chaque page dans le Con- 
trat social ; pour J.-J. Rousseau, le pouvoir souverain 
est exclusivement le pouvoir de faire la loi!. La même 
formule revient à chaque instant dans les discusions 
de l'Assemblée nationale de 1789. Il nous semble bienque 
M. Artur veuille exprimer la même idée, quand il 
écrit dans son intéressant article : « La loi a pour 
second caractère d’être un acte d'autorité initial, qui 
ne se rattache par aucun lien de subordination à 
à aucune prescription positive antérieure, qui par 
suite se produit dans des conditions de souveraineté 
particulièrement radicale. Quand le législateur règle 
une matière quelconque, il le fait avec une liberté 
illimitée, il use de la souveraineté la plus radicale et 
la plus entière ?. » Cette formule nous paraît fausse. 
D'abord, pour nous qui nions la souveraineté de l'Etat, 
la loi, pas plus que tel ou tel acte, ne peut être la 
manifestation par excellence de la prétendue souve- 
raineté étatique. D'autre part, en disant que Is loi est 
la manifestation essentielle du pouvoir souverain, 
« que le législateur use de la souveraineté la plus 
radicale et la plus entière », on confond encore le point 


4. V. notamment Contrat social, liv. Il, tout entier. et liv. II, 
chap. 1. La théorie du gouvernement, telle que l'expose Rousseau, se 
rattache à cette idée. Le gouvernement est « un corps intermédiaire 
établi entre les sujets et le souverain pour leur mutuelle correspon- 
dance, chargé de l'exécution des lois et du maintien de la liberté tant 
civile que politique... Ce n'est absolument qu'une commission, un 
emploi, dans lequel simples officiers du souverain, ils (les gouverneurs) 
exercent en son nom le pouvoir dont il les à fait dépositaires. » 
(L. HT, chap. 1). Rap. discours de Rœæderer à l'Assemblée nationale, où il 
distingue les pouvoirs déléqués et les pouvoirs commis (Arch. parlem., 
1e série, t. XXX, p. 323, 10 août 1761). 

2. Artur, article cité, Revue du droit public, 1900, t. 1, p. 221. 
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de vue formel et le point de vue matériel. En fait la 
loi est habitucllement faite par un organe étatique 
contre lequel aucun recours n’est possible, parce qu’il 
est le gouvernement lui-même, par le monarque dans 
un pays monarchique, par le corps des privilégiés dans 
un pays d’aristocratic, par le peuple ou .ses représen- 
tants dans une démocratie; la loi s’impose alors sans 
appel, non pas parce qu'elle est la loi, mais parce que en 
fait elle émane d'un individu ou d’un corps, contre la 
décision duquel matériellement aucun appel n’est pos- 
sible. La loi, prise en elle-même et d’après sa nature 
intrinsèque, n'est pas plus souveraine que toute autre 
décision des gouvernants. Toute décision individuelle 
émanant du monarque, d'une aristocratie ou du peuple 
serait aussi insusceptible de recours, elle serait donc 
« une manifestation de la souveraineté la plus radicale 
et la plus entière » ; et cependant M. Artur est le pre- 
mier à reconnaître qu'elle ne serait pas une loi au 
sens matériel. Il faut donc écarter absolument le point 
de vue formel, et par conséquent ne point faire entrer 
dans la définition de la loi ce prétendu caractère de 
manifestation par excellence de la souveraineté; ce 
que l’on désigne ainsi tient à la nature de l'organe 
qui statue et non à la nature intrinsèque de l'acte. 
La loi positive reste donc simplement la constatation 
d’une règle de droit objectif, faite par le gouvernant 
d'une manière générale et abstraite, de telle sorte 
qu'il ne peut intervenir par voie individuelle que 
dans les limites tracées par cette règle générale. 
Comment est-on arrivé à cette conception? On va 
l'indiquer. La question n’est point de savoir comment 
s'est formée la prétendue notion d'un pouvoir législatif 
souverain, et quel est ce pouvoir législatif souverain. 
I faut montrer comment on à compris que l'inter- 
veution de l'Etat par voie individuelle était toujours 
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conditionnée par une règle de droit générale, officiel- 
lement et expressément constatée par avance. 

Il ressort certainement de toutes les recherches 
sociologiques modernes que les gouvernants sont 
d'abord intervenus exclusivement par voie d'actes 
individuels. Les gouvernants veulent telle et telle 
chose déterminée et emploient leur force matérielle 
pour assurer la réalisation du résultat voulu dans 
chaque espèce déterminée; leur volonté s’épuise, leur 
décision disparait quand le but voulu est obtenu. Pour 
nous servir d'expressions modernes, nous sommes 
assurément dans le vrai en disant que l'administration 
et la juridiction, particulièrement l'administration, ont 
été primitivement les seules formes de l'intervention 
étatique. Il est inutile d’insister sur ce point; tous les 
sociologues paraissent unanimes à cet égard, et les 
formes politiques des sociétés encore à l’état primitif 
fournissent de fortes raisons de croire que, dans l'en- 
fance des sociétés humaines, la volonté gouvernante 
ne se manifestait jamais que par voie individuelle. Mais 
en même tempsil nous paraitévident que de très bonne 
heure se forma cette idée, que les actes des gouver- 
nants ne pouvaient s'imposer à l’obéissance des gou- 
vernés qu'à la condition de ne point être l'expression 
d'une volonté changeante et capricieuse d'un chef, 
que ces ordres ne devaient s'imposer au respect de tous 
que s’il était possible de les concevoir comme con- 
formes à une règle générale, supérieure à la fois aux 
gouvernants et aux gouvernés. Cette règle générale 
restera longtemps plutôt séntie que comprise. Mais cette 
règle existe, et la conscience en apparait du moment 
où on affirme que les actes individuels des chefs ne 
sont pas les décisions arbitraires de leur volonté, mais 
sont inspirées par une règle supérieure, par exemple 
la défense et la protection commune, ce qui a licu le 


47 CHAPITRE Vi 
plus fréquemment, ou ce qui est encore très fréquent 
dans les sociétés primitives, quand ces décisions des 
chefs se rallachent à une conception religieuse. On 
peut dire que dans toute société, même au premier 
stade de la civilisation, les actes individuels du gou- 
vernant, du détenteur de la force, ne se sont imposés 
à l'obéissance volontaire des gouvernés que parce que 
ceux-ci se les représentaient comme l'application indi- 
viduelle d'une règle générale s'imposant à tous, règle 
qui est précisément la règle de droit, telle que nous 
l'avons comprise et dont nous avons essayé d'établir le 
fondement dans les premiers chapitres de ce livre!. 
Qu'il y ait eu des luttes, des violences, des résistances 
opiniälres de la part des gouvernés, des décisions tyran- 
niques et souvent sanguinaires de la part des gouver- 
nants, que les manifestations de [la force brutale 
occupent dans l'histoire du monde une place considé- 
rable, la chose n'est que trop certaine. Mais il paraît 
en même temps non moins certain que la soumission 
volontaire des hommes aux décisions individuelles 
d'autres hommes, laquelle en fait a eu souvent lieu, ne 
peut s'expliquer que par cette pensée chez Les faibles, 
que la décision du détenteur de la force est l’appli- 
cation individuelle d'une règle générale et supérieure, 
que l'acte individuel du gouvernant est destiné à 
assurer le respect de cette règle générale et à proléger 
par suite les intérêts de chacun el de tous. Tous les faits 
d'observalion sociologique, toutes les coutumes con- 
nues des sociélés primitives, toutes les données de 
Phistoire très ancienne de l'humanité viennnent con- 
firmer celle proposilion. 

I dut arriver un moment où on sentit le besoin 
d'élargir et de préciser en même lemps le rôle des gou- 


1. V. supra, chap.u, 8 1-3, et chap. 1v, Z 2. 
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vernants. L'idée qu'il existe une règle générale s'im- 
posant à tous les membres de la société, une règle dont 
les décisions individuelles formulées par le chef ne 
sont que l'application, une règle dont l'observation et 
le respect sont nécessaires pour la protection et la con- 
servation des intérêts de chacun et de tous, cette idée 
devient, avec le progrès de l'intelligence humaine, 
plus claire dans les esprits. Alors naît chez tous, ou du 
moins chez la majorité, la pensée de demander au 
gouvernant de formuler par avance la règle générale, en 
vertu de laquelle il prend des décisions particulières. ‘ 
On sent le besoin que cette règle, dont on n'avait 
d'abord qu’une conscience obscure, dont on a chaque 
jour une notion plus claire, soit fixée par avance d’une 
manière précise. On veut en même temps que cette 
règle générale, constatée officiellement, oblige, tant 
qu’elle existera, les gouvernants comme les gouvernés; 
on aspire à une situation politique et sociale dans 
laquelle les gouvernants ne pourront prendre des 
mesures individuelles que dans les limites établies par 
cette règle générale expressément formulée. Ce phé- 
nomène est facile à comprendre; ilest le produit de 
l'évolution naturelle des idées qu on peut appeler poli- 
tiques. D'abord, la conscience obscure d'une règle 
générale; puis les données se précisent; la représenta- 
lion d’une règle générale tend à s'extérioriser, suivant 
une loi psychologique bien connue, à mesure qu'elle 
devient plus nette; apparait enfin une aspiration puis- 
sante vers une constatation de la règle faite par les 
gouvernants eux-mêmes, de telle sorte que ceux-ci 
soient limités dans leur intervention individuelle par 
cette règle elle-même. 

Mais comment comprendre que les gouvernants, qui, 
dans notre conception de l'Etat, ne sont que les déten- 
teurs d une force plus grande que celle des autres, aicnt 
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consentis à se lier eux-mêmes, à formuler d'avance une 
règle générale, qui viendra limiter leur action et qui les 
obligera tant qu’elle existera ? Evidemment, c'est là une 
question de fait; et, pour y répondre d'une manière 
précise, il faudrait prendre une à une chacune des 
sociétés dont nous connaissons l'histoire et montrer 
comment en fait s’est opérée la transformation. Nous 
ne pouvons indiquer ici que des tendances générales. 
Jhering, on l’a vu‘, explique la reconnaissance synal- 
lagmatiquement obligatoire, pour les gouvernants et 
les gouvernés, de la loi et du droit, par ce qu il appelle 
« la politique bien entendue de la force ». « Le déten- 
teur de la force est allé au droit parce qu'il a eu la con- 
viclion que son propre intérêt l'y poussait.. parce 
qu'il a compris qu'il n’acquérait une vraie sécurité que 
là où il observait l’ordre général formulé par lui? » 
Nous ne méconnaissons pas qu'il y ait dans cette obser- 
vation une grande part de vérité. Mais nous croyons 
en même temps qu'elle ne suffit pas à expliquer la for- 
mation de la notion de loi positive; nous pensons que 
celte notion a été le produit de l’idée d’un droit objec- 
tif fondé sur la solidarité sociale, qu'elle s’est imposée 
aux gouvernants et aux gouvernés, quand l'individu a 
eu la conscience claire de cette solidarité, et en mème. 
temps la double conscience de son individualité et de sa 
socialisation, quand il a compris que le développement 
de son être et l'intégration sociale étaient fonctions 
l'un de l'autre, quand, en un mot, l'idée de droit s est 
précisée et affirmée dans l'esprit humain. Elle s'est 
précisée et affirmée en même temps et sous l'empire 
des mèmes facteurs chez les gouvernants, individus 
comme les gouvernés, et soumis aux mêmes lois d'évo- 
lution psychologique. L'idée de droit, en se précisant, a 


14. V. supra, chap. 11, 2 #. 
2. Ihering, Der £weck im Recht,t. 1, p. 366, 1877. 
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eu nécessairement une tendance à s’extérioriser, à se 
traduire en acte : et la manifestalion externe des idées 
de droit objectif a été justement Ia loi positive. 
Ainsi, contrairement à la doctrine de Ihering, le droit 
objectif n’est point né de la loi positive, conçue comme 
synallagmatiquement obligatoire. Mais la loi positive 
est sorlie de la conception d’un droit objectif; elle est 
l'affirmation et la réalisation du droit objectif. L'idée 
d'une règle générale s'imposant à tous, gouvernants et 
gouvernés, voilà l'idée primaire. Cette idée se précise 
dans l’esprit de tous et tend à se traduire à l’extéricur. 
Réalisée, elle donne naissance à la loi positive; et la 
notion de loi positive dérive ainsi de la notion pri- 
.maire de droit objectif, conformément aux lois de la 
psychologie humaine. | 

Nous n'’indiquons là qu'une tendance générale; il 
faudrait la confirmer par des recherches historiques 
approfondies. Cette étude dépasserait de beaucoup 
le cadre de cet écrit. Cependant il est un peuple dans 
l’histoire duquel nous pouvons toucher du doigt l'évo- 
lution d’où est sortie la notion de loi posilive. La 
Grèce antique, qui a créé l'art et la science, a été 
aussi la glorieuse initiatrice des idées de droit, et son 
activité féconde a enfanté celte conceplion éminemment 
protectrice de l'individu : une loi écrite, formulée par 
l'Etat, règle générale s'imposant, tant qu'elle existe, 
avec la même rigueur à tous, gouvernants et gou- 
vernés. 


\NI 


C'est un lieu commun d'exaller la liberté antique: 
et on nous a souvent représenté la cilé grecque comme 
ayant su réaliser, plus de deux mille ans avant la Ré- 
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volution française, l'idéal de la liberté individuelle, 
Assurément la liberlé parait avoir en effet Joué un rôle 
considérable dans l'histoire de l'antiquité grecque. 
Mais on se tromperait singulièrement si l’on croyait 
que les anciens comprissent la liberté individuelle 
comme nous la concevons aujourd’hui. Le concept de 
la liberté est absolument différent dans le monde 
antique et dans les sociétés modernes. La liberté indi- 
viduelle, telle que nous la comprenons de nos jours, 
est le résultat d’une limitation apportée au pouvoir de 
l'Etat. Dans la doctrine individualiste, cette limitation 
résulte de droits subjectifs reconnus à l'individu, anté- 
rieurs et supérieurs de l'Etat, et auxquels celui-ci ne 
peut pas toucher. Dans notre doctrine du droit objectif, 
cette limitation provient d'une règle, fondée sur la 
solidarité sociale, qui s'impose à tous les hommes, 
gouvernants et gouvernés, et qui oblige les gouver- 
pants à ne pas faire certaines choses et aussi à faire 
certaines choses. Quelle que soit la doctrine admise, la 
liberté au sens moderne est une certaine situation faite 
à l'individu et qui est le résultat de la limitation 
apportée au pouvoir des gouvernants. La liberté, au 
sens ancien, était autre chose. En quoi consistait donc 
cette conception de la liberté antique ? En cette idée que 
l'Etat sans doute peut tout faire, mais à une condition 
essentielle, à la condition qu'il statue, non par voie 
individuelle, mais par voie générale. La décision indi- 
viduelle du gouvernant est sans valeur et sans force 
lorsqu'elle n’est pas l'application d’une règle générale 
formulée par avance pour tous. Mais une décision géné- 
rale el s'imposant à tous ayant été édictée, personne 
ne peut se plaindre, quelles que soient les restric- 
tions qu'elle apporte à l'activilé individuelle, parce 
que ces restrictions sont les mêmes pour tous et qu’elles 
limitent l'activité de chacun dans l'intérêt de tous. En 
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un mot l’homme ancien se considère comme libre 
quand l'Etat n'intervient qu'en vertu de la loi, conçue 
comme règle générale formulée d'avance pour tous, 
gouvernants et gouvernés. Peu importe d'ailleurs l’or- 
#anc qui formule cette règle ; le caractère protecteur de 
cette règle ne lient point à la nature de l'organe qui le 
formule, mais à son caractère de généralilé, à ce fait 
qu'elle est obligatoire pour tout le monde, grands et 
petits, faibles et forts, gouvernants et gouvernés. Dans 
les cités grecques, beaucoup de lois sont rédigées par 
des sortes de dictateurs, qui, pendant un moment, ont 
réuni en leurs mains tous les pouvoirs. Une loi existe 
quand une règle générale a été formulée d'avance et 
qu'elle s'impose à l’obéissance de tous; l’homme est 
libre s’il a la certitude que l'Etat ne pourra intervenir 
que dans les limites fixées par cette norme. Hermann 
a mis cela nettement en relief : « Vis-à-vis de l'Etat, la 
liberté de l'homme grec consiste proprement et simple- 
ment en ce qu'il a conscience de ne dépendre d'au- 
cun pouvoir lorsque chacun de ses concitoyens est égal 
à lui par la puissance de la loi!. » 

La nolion de loi positive élait dès lors s acquise. Les 
gouvernants ont sur les gouvernés un pouvoir dont 
l'origine et la seule limite sont la force matérielle dont 
ils disposent; mais une garantie contre l'arbitraire des 
gouvernants est établie; c'est l'obligation pour les gou- 
vernants de formuler d'avance une règle générale et 
abstraite, — loi positive, — leurs décisions individuelles 
et concrètes ne pourront être que l’application de cette 
loi. Tout le monde doit l'accepter, puisque la règle est la 
même pour tous, puisque les limitations apportées à 
l’activité de chacun sont élublies dans l'intérêt de tous. 


4. Hermann, Lehrbuch der grieschischen Rechlsallerlhiümer, p. 28, 
édit. Thaleim, 1884. — Cf. Jellinek, TAAENEUE Staatstlehre, p. 254- 
283. 
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Au reste, cette conception de la loi positive cadre par- 
faitement avec la solidarité sociale, telle qu’elle devrait 
être comprise dans la cité. La solidarité par similitudes 
y était prédominante; mais en mème temps les cons- 
ciences individuelles y étaient autonomes et la notion 
de solidarité par division du travail y pénétrait pro- 
gressivement!. La conception de loi positive en est le 
corollaire. Par elle, en effet, la protection de la solida- 
rilé par similitudes est assurée, puisque les gouvernants 
de la cité, quoique obligés d'intervenir par voie de 
décision générale, ne sont soumis à aucune restriction 
du fait des activités individuelles. D'autre part aussi 
la solidarité par division du travail est respectée. 
Fondée sur le libre développement des activités indi- 
viduelles (qui, bien loin d'être une cause de désagré- 
gation, est au contraire un facteur puissant de socia- 
hsation), la solidarité par division du travail est 
sauvegardée, du moins pour une large part; car, si le 
législateur porte atteinte à la liberté individuelle, il ne 
le fait que de la même manière pour tous; l’activité 
individuelle est restreinte pour tous dans la même 
mesure; elle est limitée dans J'intérèt de tous, el cela 
mème si elle paraît limitée uniquement dans l'intérêt 
du gouvernant, parce que le gouvernant est consi- 
déré comme le gérant des intérêts communs, et que 
malgré tout la notion de solidarité par similitudes reste 
prépondérante. Assurément l'évolution des idées poli- 
tiques et juridiques ne devait pas, ne pouvail pas s'ar- 
rèler là. Il ne suffisait pas de dire : l'Etat peut tout 
faire quand il décide par voie générale, et ses décisions 
individuelles sont toujours légitimes quand elles sont 
l'application d'une règle générale formulée d'avance 
pour tous. I fallait aller plus loin, et on est allé plus 


| 4, V. supra, chap. 1, 8 5. 
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loin; on a compris et on a affirmé que l'Etat, même en 
statuant par voie générale et abstraite, même en éta- 
blissant une loi, n'a que des pouvoirs limilés, qu'il y 
a des choses qu'il ne peut pas faire et des choses 
qu'il est obligé de faire. Du jour seulement où on a 
déclaré qu'il y avait une règle supérieure à l'Etat 
législateur lui-même, la notion de liberté moderne a 
été trouvée. | | 

Ce qu'il faut retenir, et c'est essentiel, c'est que la 
loi positive, au moment même de son apparition dans 
l'histoire politique, a été comprise comme une règle 
générale et abstraite. C'est parce qu'on a senti le 
besoin d’une règle générale qu'on a eu la conception de la 
loi positive. Sous l’action du développement normal des 
idées, de la nécessité de protéger l'individu contre l’arbi- 
traire du pouvoir politique, on est arrivé à considérer 
la fonction de l'Etat comme s'exerçant surtout et avant 
tout par l'établissement d’une règle générale, dont les 
décisions individuelles ne seraient que l'application. 
La loi est donc conçue au moment mème où se forme 
sa notion, et sous l'empire des besoins qui la pro- 
voquent, comme une règle générale et abstraite. 

Que ce soit surlout dans les cilés grecques et sous 
l'action des idées que nous venons d'esquisser que 
s'est formée la notion de loi positive, c'est ce que 
montrent beaucoup de textes de l'antiquité classique, 
qui altachent une importance capilale à la loi et la 
présentent comme devant être loujours l'expression du 
droit, c'est-à-dire la règle générale qui s'imposera à 
tous. 

Platon conçoit la loi comme une règle abstraite et 
par suite une règle stricte. Dans le dialogue {es Lois, 
la loi apparait comme élant l'ordre abstrait de l'Etat, 
tantôt exigeant comme puissance mcrale une obéissance 
sans condition, tantôt subordonné à une norme 
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morale supérieure. Pour Plalon, dans l'Etat idéal il 
nyapas besoin de lois, puisque lessence de cet Etat 
consiste dans l'harmonie des forces spirituelles de ses 
membres, laquelle est conforme à la justice. Mais 
laissons les rèveries du grand penseur et constatons 
que Plalon lui-mème voit essentiellement dans la loi 
la règle générale et abstraite formulée par l'Etat. 
Moins idéaliste, Aristote précise le caractère, reconnu 
unanimement en fait à la loi positive, et montre le 
rôle pralique qu elle joue dans les Etats. La loi est une 
règle générale et abstraite; elle ne vise pas un cas 
particulier. 11 faut distinguer les veuct el les tézicuata. 
Les lois sont toujours des dispositions par voie géné- 
rale ; les wézuoux:x sont des décisions statuant par voie 
individuelle et spéciale: même émanées du peuple, 
elles ne sont pas des lois proprement dites. Dans 
l'Ethique à Nicomaque, Aristote écrit: « Evidemment tout. 
ce qui est conforme aux lois l’est jusqu'à un certain 
point à la Justice, car ce qui est prescrit ou permis par 
le législateur est légitime, et on peut affirmer que cela 
esten même temps juste». Aristote ne peut vouloir 
dire que le droit n’a d'antre origine que la loi positive ; 
tout son œuvre proteste contre cette interprétation. Sa 
pensée est évidemment celle-ci : la loi est conçue comme 
la formule de la justice sociale, la formule d'une règle 
de conduile qui s'impose à tous, d'une règle générale 
et abstraite. La distinction que fait Aristote entre les 
veust et les désisux-z montre bien que dans sa pensée 
le caractère propre de la loi ne dépend pas de l'organe 
qui prend Ja décision; le même organe, monarque, 


4. Sur la notion de loi positive dans les Dialoques de Platon, cf. 
Hildenbrand, (reschichle und System des Rechlts und  Slaatsphi- 
losophie, t. 1, p. 118,163 ct suiv.; — Jellinek, Gese!{z und Verordnung, 
p. 36: — eh, freschichle des Slaalsrechtswissenschaft, p. #2, dans 
Handhuch de Marquardsen, 1896: — Dareste, la Science du droit en 
érrèce, p. 30, 1893. 
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corps privilégié ou peuple fait des actes absolument 
différents, suivant qu'il statue par voie générale ou par 
voie individuelle; et le caractère intrinsèque du veus: 
est précisément la généralité. Cependant Aristote parait 
bien admettre que la loi en ses dispositions générales 
ne peut pas tout prévoir, et qu'il y a toujours beaucoup 
d'affaires qui ne peuvent pas être prévues d'avance 
par le législateur ; que, par conséquent, les gouvernants 
peuvent alors, en dehors de la loi, statuer par voie 
individuelle ; mais c’est l'exception, et la décision indi- 
viduelle s'impose alors par la seule nécessilé 1. 

Le texte, qui caractérisele mieux la conception grecque 
de la loi positive et la notion de liberté qui en découle 
directement, est un passage de Démosthène, que le 
jurisconsulte Marcien a cru devoir rapporter dans ses 
écrits?, comme contenant la définition par excellence 
de la loi. En voici la traduction latine donnée par 
Mommsen, dans son édition du Digeste, en nole de la 
loi de Marcien : Hæc lex est, cui omnes homines con- 
venit oblemperare cum propler alia pleraque tum 
marime, quod omnis lex inventum est et donum dei 
placitum vero sapientium hominwmn coercitioque pec- 
catorum tam voluntariorum quam non voluntariorum, 
civilatis autem pactum commune, secundum quod con- 
venit vivere quicumque in ea sunt. » La loi est donc le 
pacte général de la cité, conformément auquel doit 
vivre quiconque se trouve dans la cité: la loi est ainsi 
essentiellement une règle générale 5. 

Cette conception de la loi, règle générale et abs- 
traite, régissant d'avance un nombre indéterminé de 


1. Aristote, Efhique, liv. V, chap.1, trad. Thurot, p.190 ; — Polilique, 
Div. 1V, chap. var, et liv. V, chap. vu, trad. Thurot, p. 260 et 346. — 
Cf. Jellinek, Gesefz und Verordnung, p. 38; — Rehm, Geschichte des 
Slaatsrechtswissenschaft, p. 126, 1896. 

2. Marcien, Insliluliones, liv. 1; — L.2, pr., D., De legibus, 1,3. 

3. Démosthène, Oralio adver sus Arislogilonein, t. 1, p.174, édit, Reisk. 
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cas, est aussi, au premier chef, celle de l'école stoi- 
cienne, qui voit dans la loi humaine une émanation 
de la loi divine, qui régit le monde d'une manière 
absolue et immuable. La pensée stoïcienne à cet égard 
est nellement exprimée dans un passage de Chrysippe 
rapporté au Digestei. 

Enfin on trouve encore dans le caractère des lois 
anciennes une nouvelle preuve que le mouvement 
d'idées, qu'on a essavé d'indiquer, est bien celui qui 
a donné naissance à la notion de loi positive. Toutes 
les lois anciennes, en laissant de côté les lois d'organisa- 
tion politique, sont avant tout et à peu près exclusive- 
ment des lois pénales. Or le premier contact entre les 
besoins communs et l’activité individuelle, ou plus 
exactement le premier choc entre la solidarité par 
similitudes et la solidarité par division du travail a dû 
se produire à la suite de faits émanant de l'activité 
individuelle et portant atteinte aux besoins communs à 
tous. En présence de ces faits, on a compris que l’obli- 
galion s'imposait aux gouvernants de formuler une 
règle générale, qui limiterait sans doute l’activité de 
chacun, mais protégerait les intérèls de tous. Dès lors 
les premières lois positives ont dû être des lois pénales 
el ont élé en effet des lois pénales. Qu'on se reporte 
aux anciennes lois de l'Inde, de la Grèce et de Rome, 
lois de Manou, lois de Dracon, lois des Douze Tables, 
toutes sont des lois à peu près exclusivement pénales. 
Le mème caractère se retrouve, on le sait, dans les 
anciennes lois germaniques, Loi Salique, Loi Ripuaire. 

On peul conclure de tout cela que la notion de loi 
positive esl née au moment où on a compris la néces- 
sité de protéger l'individu contre l'arbitraire des gou- 
vernants, détenteurs de la force. Pour assurer cette 


4. Marcien, L. 2, pr., D., Ue legibus, I, 3. 
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protection, on a dû affirmer que l'acte individuel d'un 
gouvernant ne s’imposait à l’obéissance des particuliers 
que s’il était l’applicalion d'une règle générale, établie 
pour tous. Sans doute ce principe n’a peut-être 
jamais été admis dans l'antiquité grecque sans quelques 
exceptions; mais il était cependant l'essence même 
de la liberté au sens ancien du mot. La loi positive est 
donc, d’après les éléments mêmes de son origine his- 
torique, une disposilion générale et abstraile, consta- 
tant une règle de droit objectif, une règle générale et 
continue, s'imposant lant qu’elle existe à tous, même 
aux gouvernants, qui peuvent la modifier par une 
nouvelle disposition générale, mais qui ne peuvent pas 
y déroger par voie individuelle. 

[est bien probable que, dans la cité romaine, la 
notion de loi positive s’est formée sous l’empire des 
mêmes idées que dans les cités grecques, et que la loi 
y fut longtemps considérée, en sa nature intrinsèque, 
comme une disposilion par voie générale, que seules 
élaicnt des lois les décisions statuant d’une manière 
générale, et que n'élaient point véritablement lois les 
dispositions individuelles, même votées par l’assem- 
blée du peuple. Divers jurisconsultes, parmi les plus 
grands, déclarent que Île caractère essentiel de la loi 
est la généralité. Celsus écrit : Ex his quæ forte uno 
aliquo casu accidere possunt, jura non constituunturi. 
Et Papinien : Lex est commune præceptum..… com- 
munis reipublicæ sponsio®. La formule n’est que la 
traduction du passage de Démosthène précité et repro- 
duit par Marcien?. Enfin Ulpien : Jura non in sin- 
gulas personas sed generaliter constituuntur#. De 


4. L. 4, D., De legibur, ], 3. 

2. L. 1, D., De legibus, I, 3. 

3. 1. 2, pr., D., De legibus, |, 3. | | 

4. L. 8, D., De legibus, 1,3. — Rap. Aulu-Gelle, Nuits alliques, X, 20. 
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ces textes, il paraît bien résulter que théoriquement 
les jurisconsulles de l'époque classique considéraient 
la généralité comme le caractère par excellence, l’élé- 
ment essentiel de la loi. 

Mais en même temps une déformation se produisait 
dans la conceplion originaire et rationnelle de la loi. 
Le point de vue formel apparaissait, se combinait avec 
le point de vue matériel, et parfois même l’absorbait. 
À un certain moment on est amené à définir la loi, non 
plus par ses caractères internes, mais d'après l'autorité 
qui a fait l'acte, et à donner le nom et le caractère de 
loi à tout acte émané d'une certaine autorité, quelle 
que soit la nature intrinsèque de cet acte. Cela explique 
comment, à côlé des lextes précités, on trouve des 
sources, dans lesquelles on paraît bien donner de [a loi 
une définition exclusivement formelle, et déclarer qu'il 
y a loi toutes les fois qu'un acle, quelle que soit son 
essence, réunit les deux conditions de forme suivantes : 
la rogatio d'un magistrat compétent et le vote de l'as- 
semblée du peuple. Pernicce! cile un passage assez obscur 
de Festus, d'où il semble résuller que ce qui fait la loi 
c’est uniquement la forme en laquelle l'acte est accom- 
pli. Mais les textes les plus signilicatifs en ce sens sont 
le paragraphe 3 et le paragraphe 4, bien connus, du 
livre 1 des Znstitutes de Gaius : Lex est quod populus 
juhet atque constituit; plebiscitum est quod  plebs 
jubet atque constituit. Le jurisconsulte paraît bien 
affirmer sans hésitation que, pour savoir si un acte est 
ou n'est pas une loi, il suffit de savoir par quelle 
aulorilé il est porté, en quelle forme :l est fait. C'est 
une définition purement formelle. Peut-être peut-on 
dire que Gaius, qui écrit un livre élémentaire, une 
sorte de manuel destiné aux étudiants, ne cherche 


4. Pernice, Formelle Geselze im rômischen Recht, p. 104, note 7. 
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point quelle est la conception savante et théorique de 
la loi et se borne à donner simplement le critérium 
formel, facile à comprendre et à retenir, mais que cela 
n'implique point que, dans sa pensée, la loi ne soit 
pas théoriquement une règle générale et abstraite. 
Quoi qu’il en soit après ce rapprochement des textes de 
Celsus, Papinien, Ulpien, Gaius, il est difficile de nier 
qu'il y ait quelque flottement dans la doctrine des 
jurisconsultes romains sur la notion de loi. 

En fait, il y eut certainement pendant la république 
romaine beaucoup de dispositions, votées par l'assemblée 
du peuple, qui étaient des décisions individuelles. 
C'étaient d’abord notamment les élections de magis- 
trats et aussi les jugements rendus en matière crimi- 
nelle, avant l'institution des Quæstiones perpetuæ et 
même encore dans quelques cas après la création de 
ces tribunaux criminels. Cependant, pour les élections 
de magistrats et pour les jugements criminels, la ques- 
tion de leur caractère législatif ne se posa point à 
vrai dire; ce n'étaient des lois ni au sens formel 
ni au sens matériel; car, bien qu'il y eût un vote de 
l'assemblée du peuple, toutes les formes de la loi 
n'étaient pas employées; il n’y avait pas notamment 
de rogatio du magistrat. Mais, en dehors des élections 
et des jugements criminels, on trouve de nombreuses 
décisions du peuple, porlées avec toutes les formes de 
la loi, qui étaient cependant des dispositions indivi- 
duelles et que les interprètes modernes désignent du 
terme peu exact de Privilegia. On peut citer, à titre 
d'exemple, les concessions du droit de cité, faites à 
un individu ou aux habitants d’une ville, d'une pro- 
vince, 1 attribution de pouvoirs particuliers à un ma- 
gistrat, les concessions de terres accordées à un par- 
ticulier, l'adrogation et, pendant un certain temps, le 
testament calatis comitiis. Dans ces différentes cas, il 
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y a toutes les formes de la loi; il y a la rogatio du 
magistrat, il y a le vote de l'assemblée du peuple. Mais 
il est de toute évidence que ce sont des dispositions 
individuelles, au premier chef. Y voyait-on une loi 
véritable ? Ou au contraire distinguait-on ces décisions 
individuelles des règles générales votées par le peuple 
sur la rogatio d'un magistrat ? 

Pernice! soutient qu'en fait on ne faisait point la 
distinction, que dans ces décisions individuelles on 
voyait réellement une loi. Il ajoute qu'il y a là vérita- 
blement et réellement une loi. Ces décisions sont-elles 
effectivement des lois, telle n'est pas la question. Il 
s'agit uniquement de savoir si les Romains considé- 
raient ces décisions individuelles, votées par le peuple, 
sur l'iniliative d’un magistrat, comme de véritables lois, 
ou les séparaient au contraire des lois proprement dites, 
dispositions par voie générale. Or devant les textes 
précités, 1l nous parait difficile de soutenir que les 
jurisconsulies romains, dominés d'ailleurs par l'in- 
fluence de la philosophie stoicienne?, n'aient pas vu 
et compris en général que théoriquement ces divers 
actes individuels, quoique votés par le peuple, n'étaient 
pas des lois, que le caractère législatif dépendait du 
caractère intrinsèque de l'acte st non de l'organe qui 
le faisait et de la forme en laquelle il le faisait. Mais 


il est possible que ce fût là une distinction purement 


théorique, qu'on eût une tendance très marquée en 
pratique à ne pas faire la distinction. La définition de 
de Gaius donne bien à penser que, lorsqu'on n'appro- 
fondissait pas, lorsqu'on voulait donner une définition 
sommaire et courante de la loi, on la définissait simple- 


ment la décision du peuple rendue sur la rogatio d'un 


4. Pernice, loc. urt.. p. 71. 
2. La loi 2, pr., D., De legibus, 1, 3, rapporte la proposition de Chry- 
sippe précédemment indiquée. 
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magistrat, sans distinguer si la décision était générale 
ou individuelle. Nous dirons donc que, sous la Répu- 
blique et le principat, on exige théoriquement, pour 
qu'il y ait véritablement une loi, une disposition sta- 
tuant par voie générale, mais qu'il y a dans la pratique 
une tendance marquée à négliger le caractère matériel 
de la loi et à reconnaître le caractère de loi ou un 
caractère similaire à toute décision, prise par une cer- 
taine autorité en une certaine forme. 

Cette tendance arrive à son aboutissant normal à la 
fin du principat et au commencement de l'empire pro- 
prement dit. Du jour où à Rome la notion ancienne de 
liberté a complètement disparu, disparaît en même 
temps la notion vraie et originaire de loi positive. La 
loi est désormais purement et simplement la décision 
du pouvoir politique, que l'on considère comme le pou- 
voir souverain, décision à laquelle le détenteur de ce 
pouvoir souverain a voulu donner le caractère et l’auto- 
rité de loi. L'achèvement de cette évolution trouve son 
expression dans la formule célèbre : Quidquid prin- 
cipr placuit legis habet vigoremt!. Mais il est bien 
entendu que, pour qu’une décision du souverain ait le 
caractère de loi, il faut que le souverain ait eu l’inten- 
tion, la volonté de lui donner le caractère, la force et 
l'autorité de loi. M. Girard explique très bien la chose?. 
« La seule restriction, dit-il, qui concerne surtout les 
décrets et les rescrits, qui fait que tel acte n'est pas 
une loi, résulle uniquement de la volonté du prince 
et, par conséquent, n'en est pas une véritable.» Ainsi 
le droit romain est arrivé finalement à une conceplion 


1. Instilutes de Justinien. [, 11, 2 6 

2. Girard, Droil romain, p. 59, 1896. 

3. Cf. Ulpien, L. 1, pr. et 2 1, D.. De constilutionibus principum, 1, 4, 
et L. 31, D., De legibus, 1, 3. — V. Jellinek, Geselz und Verordnung, 
P- 40 et suiv.; — Rehm, Geschichlte, p. 41. 
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purement formelle de la loi. Cette déformation de la 
nolion primaire et rationnelle de loi aura une influence 
regrettable sur le droit positif de l’ancienne France et 
de la Révolulion. - 


VII 


Pendant la période féodale, la notion romaine d’un 
pouvoir supérieur, s imposant aux individus parce qu'il 
est le pouvoir, disparaît complètement ou du moins 
s'affaiblit considérablement; par conséquent disparait 
aussi la notion de loi, considérée comme l'expression 
d'une volonté souveraine et unilatérale. Mais la notion 
de loi, conçue comme constatation d'une règle de droit 
générale, subsiste. Seulement cette constatation ne 
résulte plus de l'acte unilatéral d’une puissance sou- 
veraine, mais d'une convention intervenue entre le 
suzerain et ses vassaux. L'observation est d'importance. 
Elle nous permet d'affirmer que l'ordre donné par un 
supérieur à un inférieur n'est pas un élément essentiel 
de la lor, que, si la loi est obligatoire, ce n'est pas en 
vertu de l’ordre donné par la volonté souveraine qui 
l’édicte, mais parce qu'elle constate une règle de droit, 
obligatoire en soi. Nul ne contestera que, dans la pure 
conception féodale, la notion de loi n’ait pas entière- 
ment disparu; elle subsiste certainement; mais les 
manifestations de la volonté gouvernante ont le carac- 
tère contractuel : on constate la règle qui s'impose, 
mais on la constate par un accord de volontés. On verra 
plus loin que, mème à l'époque moderne, il n’est pas 
impossible de trouver des exemples de lois portées en 
la forme contractuelle. Ce caractère contractuel de la 
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législation féodale apparaît nettement dans tous les 
actes de la fin du 1x° siècle et du x° siècle ; 1l a été bien 
mis en relief par M. E. Bourgeois dans son beau livre 
sur le Capitulaire de Kiersy-sur-Oiset. On n'y insistera 
pas davantage. Mais la forme que la loi revèl à cette 
époque montre bien, on doit le retenir, que l’ordre uni- 
latéral d'une puissance suprême n’est pas un élément 
essentiel de la loi positive. 

Avec les progrès et léféraissement du pouvoir 
royal en France, l'autorité politique est reconstruite, 
au profit des rois capétiens, sur le modèle romain?. 
Il suit de là que nos anciens juristes et nos vieux 
publicistes se formeront de la loi positive la notion 
qu'en avait créée le droit romain en son dernier État. 
La loi ne sera guère comprise qu'au sens formel. Elle 
sera tout acte émané de celui qui est investi de la 
puissance de commander, sans supérieur au-dessus de 
lui. La loi sera tout acte émané du roi et auquel le roi 
a voulu donner le caractère de loi. La formule célèbre : 
« Si veut le roi, si veut la loi » n'est que la traduction 
de l’adage romain : Quidquid principi placuit legis 
habet vigorem. Telle était la loi positive dans l'Empire 
romain, telle elle sera dans la monarchie française. 
Cela explique en même temps la confusion déjà rele- 
vée et que font tous nos anciens auteurs : la manifes- 
tation par excellence du pouvoir souverain, disent-ils, 
est la puissance de faire la loi. Dans leur pensée, cette 
proposition exprime exactement la même idée que cette 
autre : tout acte émané de la puissance souveraine est 
loi, quand cette puissance a voulu luidonner ce caractère. 
Voici d'ailleurs un passage particulièrement signifi- 
catif de Bodin : « Or il faut que ceux-là qui sont sou- 


1. E. Bourgeois, le Capilulaire de kiersy-sur-Oise, p. 254 et suiv. 
2. V. supra, chap. V, &8 1-3. 


490 CHAPITRE VI 


verains ne soient aucunement sujels aux commande- 
ments d'autrui et qu'ils puissent donner lois aux 
sujets el casser ou anéantir les lois inuliles pour en 
faire d’autres, ce que ne peut faire celui qui est sujet aux 
lois. C’est pourquoi la loi dit que le prince estabsous 
de la puissance des lois! ; etle mot loi emporte aussi 
en latin le commandement de celui qui à la souverai- 
neté?. » Ainsi la loi est un ordre de la puissance sou- 
. veraine ; le prince titulaire de cette puissance n'est pas 
‘soumis aux lois. La loi est la volonté du roi, qui est 
maitre de la loi et qui est soustrait à son empire. Cela 
ne veut pas dire que tout acte émané du roi est une 
loi, mais seulement qu'est une loi tout acte auquel le 
rot a voulu donner ce caractère; il faut et il suffit qu'il 
ail eu cette volonté; peu importe le caractère interne 
de l’acte; tout dépend de la volonté du roi. 

Cependant, au xvi' siècle, cette conception se combine 
avec la vieille notion des /o7s fondamentales du royaume. 
Ces lois sont supérieures au roi, soit parce qu'elles ont 
été établies par un coutume traditionnelle, soit parce 
qu'elles ont été affirmées par les Etats Généraux; c'est 
notamment en vertu d'une loi fondamentale du royaume 
qu'un impôt nouveau ne peut être élabli sans le consen- 
tement des Elats. La distinction des lois du rot et des 
lois du royaume, dominante au xvi° siècle, abandonnée 
au xvu° siècle et au commencement du xvii°, réappa- 
rail à la fin de l’ancien régime et forme un élément de 
la théorie moderne des constitulions rigides. À tout 

1. Ulpien, L. 31, D., De legibus, I, 3 : Princeps legibus solutus est. 

2. Bodin, Les sir livres de la République, liv. 1, chap. vin, p. 181, 
édit, franc., Lyon, 1593. 

3. Sur les lois fondamentales du royaume, cf. Coquille, Pu droit de 
royauté, (Æuvres complètes, t. 11, p. 2, 1665:— Bodin, De la République, 
liv. 1, chap. vet vin: Liv. V, chap. 1, édit. franc., 4593: — Etats Géné- 
raux de Blois, 1576, et surtout seconds Etats Généraux de Blois 1588, où 
la distinction des lois du roi et des lois fondumentales est nettement, 


affirmée; — Picot, Etats Généraux, t. HI, p. 92 et suiv., et t. IV, p. 48, 
2° édit., 1888. 
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prendre, la distinction des lois du roiet des lois fonda- 
mentales, comme la distinction moderne des lois ordi- 
naires el des lois constitutionnelles, n’était faite qu'au 
point de vue formel. La /ot du roi ne peut pas toucher 
aux lois du royaume parce qu'elles émanent d'un autre 
pouvoir, et d’un pouvoir supérieur à celui du roi; une 
loi fondamentale ne peut être modiliée que par la puis- 
sance qui aurait eu le pouvoir de la faire, et le roi n’a 
pas ce pouvoir. Cela même prouve que, dans la con- 
ception ancienne, ce qui donne à un acte le caractère 
de loi, c'est la nature de l'autorité qui l'édicte et non 
point la nature interne de cet acte. 

Au xvu° siècle el pendant la première partie du xvn1", 
la distinction des lois du roi et des lois du royaume est 
à peu près Complètement oubliée. Sans réserve et 
sans restriction, on reconnaît le caractère de loi à toute 
décision à laquelle le roi a voulu donner ce caractère. 
On cite bien le mot du chancelier Séguier à Anne 
d'Autriche : « Madame, cela est impossible, la loi ne le 
permet pas !.» Sans doule aussi l'existence des lois fonda- 
mentales limitant le pouvoir du roi est affirmée dans 
l'arrêt de la Chambre de saint Louis (30 juin 1848)’; 
mais ces documents appartiennent à la période deréaction 
temporaire, qui coïncide avec la minorité de Louis XIV. 
Dans la splendeur du grand règne, toute limitation 
au pouvoir législatif du roi disparait; la loi est la 
volonté du roi, et le roi ne peut être soumis à la loi 
qui tire son existence de la volonté royale seule. 

D'ailleurs, pour établir que, dans la doctrine juridique 
du xvure siècle, la loi est purement et simplement la 
volonté souveraine du roi, il suffit de montrer que les 
jurisconsultes de l'époque n'hésitent pas à affirmer qu'il 


1. Rapporté dans l'édition de Loysel, par Dupin et Laboulaye, t. I, 
p. 28. 1846. 


2. Isaimbert,t. XVII, p. 35. 
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appartient certainement à la souveraineté du roi de dis- 
penser de l'application de la loi dans des cas particu- 
liers. La loi n'est donc pas une règle de droit objectif, 
s'imposant à tous, même au roi; et le roi est bien, 
selon l'expression latine, lege solutus. La loi n’a de 
"force que par la volonté du roi, qui peut, dans des cas 
particuliers, décider qu’elle ne s'applique pas et, par 
conséquent, faire une loi individuelle, faire une loi qui 
ne sera pas une règle générale et abstraite. Plusieurs 
passages de Domat, un des rares jurisconsultes qui se 
soit occupé du droit public au xvu* siècle, ne peuvent 
laisser aucun doute. « Le pouvoir de faire des lois, écrit- 
il, enferme celui d'accorder quelques dispenses, que 
les règles peuvent souffrir ; et c’est un droit du souve- 
rain de donner des dispenses de cette nature. Ainsi, par 
exemple, c'est une des règles de l'établissement des 
officiers qu'ils aient l’âge réglé par la loi; mais, comme 
il peut y avoir des personnes en qui leur naissance, 
leur vertu, leur capacité fassent leur mérite si distingué 
qu'elles puissent remplir dignement des charges avant 
l’âge réglé pour les exercer, il est du bien public que 
le souverain les dispense de cette règle, et 1l n'y a que 
lui seul qui ait ce pouvoir. » Et un peu plus loin: « Le 
pouvoir qu'a le souverain d'établir les peines et de les 
rendre plus sévères ou les modérer renferme celui 
d'accorder en particulier des grâces à ceux qui sont 
accusés de crime, si quelques justes considérations 
peuvent l'y porter. Ainsi il peut commuer et adoucir la 
peine d'un condamné par une autre moindre. Ainsi, 
avant la condamnalion, il peut remettre la peine, siles 
circonstances font cesser la nécessité de punir le crime. 
EU il y a aussi des cas où quelques considérations par- 
Uculières viennent lobliger à une abolition du crime... 
EU il peut aussi décharger des peines ceux qui ont été 
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condamnés et les rétablir !. » On voit que Domat rat- 
tache au pouvoir législatif du roi non seulement le 
droit d'abolition et d’amnistie, mais encore le droit de 
grâce. Aujourd’hui on discute beaucoup le caractère du 
droit de grâce que la constitution (L. const. 25 fé- 
vrier 4875, art. 3, $ 2) reconnait au chef de l'Etat. Il 
est difficile de l'expliquer en le rattachant à un pou- 
voir législatif, qui n'appartient plus au chef de l'Etat : 
il est, nous semble-t-il, tout simplement une survi- 
vance de l'ancienne prérogative royale, en contradic- 
tion complète d'ailleurs avec les principes de la démo- 
cratie représentative. Cela est si vrai que l’Assemblée 
nationale de 1789 l'avait supprimé comme contraire à 
ces principes. Quoi qu'il en soit de ce point particulier, 
les passages précités de Domat nous paraissent bien 
établir que, dans la pensée de nos anciens Jurisconsultes, 
la loi est loi uniquement parce que le roi le veut, tant 
qu'il le veut, et pour les cas où il le veut; qu'il peut, 
quand bon lui semble, écarter l'application de la loi, 
qu'il n’est point soumis à la loi. La notion rationnelle 
et primaire de loi a complètement disparu. La loi n'est 
plus cette formule générale, constatalion du droit objec- 
tif, supérieure aux gouvernants et aux gouvernés; elle 
est une émanation du pouvoir souverain, décision géné- 
rale ou individuelle peu importe; elle lie tous les 
sujets, mais point le souverain, qui peut toujours y 
déroger par des mesures individuelles. La théorie 
trouve au reste son expression officielle dans le préam- 
bule de l’édit de Louis XV déjà rapporté : « Nous ne 
tenons notre couronne que de Dieu; le droit de faire 
des lois par lesquelles nos sujets doivent être conduits 
et gouvernés nous apparlient sans dépendance et sans 
partage » (décembre 1770). 


4. Domat, le Droit public, liv. [, tit. LI, sect. 11, 836 et 13, p. 10 et 411, 
Paris,1713. 
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Mais, si les jJurisconsultes se sont courbés devant l'ab- 
solutisme royal, si, infidèles à leur mission, ils n'ont 
pas su sc dégager des idées romaines et faire revivre 
là notion rationnelle de loi, la philosophie politique du 
xviu* siècle a contribué pour une large part à faire 
réapparaitre la conception vraie de la loi au sens maté- 
riel, sans pouvoir se soustraire complètement, elle non 
plus, à l'idée d’un pouvoir souverain, idée dangereuse 
et fausse, qu'on reconnaisse ce pouvoir à un monarque 
ou à une majorité. 

Malgré le titre de son immortel ouvrage, Montes- 
quieu n’a point donné dans l'Esprit des lois la définition 
juridique el rationnelle de la loi positive au sens maté- 
riel. La définilion célèbre : « Les lois sont les rapports 
nécessaires qui dérivent de la nature des choses » 
est la définition générale ou philosophique de la loi ; et 
Montesquieu explique lui-même qu'elle ne s'applique 
point à vrai dire aux lois positives. Quant à la ques- 
tion de savoir si la nature de loi positive doit se déter- 
miner d'après l'organe qui édicte une disposition ou 
d'après les caractères intrinsèques de cette disposition, 
si toute décision même individuelle, émanée d’une 
prélendue puissance souveraine, est une loi positive, 
onnen trouvera point la solution dans l’Esprit des lois. 
Les fidèles du grand écrivain diront que ce problème 
élail au-dessous de son génie; c'est possible après 
tout ; et inclinons-nous. 

Précurseur des doctrines  poliliques modernes, 
Locke n'a point cependant mis en relief le caractère 
intrinsèque de Ja loi au sens matériel. Sans doute, 
dans Le Gouvernement civil, la loi n’est plus l'expres- 
sion de la volonté souveraine du monarque, mais elle 
est La manifestalion de la volonté souveraine du 
peuple, qui peut exercer ce pouvoir législatif lui- 
nième ou par ses représentants. Le peuple délègue en 
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général ce pouvoir législatif; mais ce pouvoir délégué 
n'est pas sans limile : et, si le représentant excède le 
pouvoir que lui donne son mandat, le peuple peut le 
révoquer!. Tout cela ne faisait pas faire un pas à la 
solution du problème. La loi reste dans la théorie 
de Locke, comme dans celle de nos anciens juristes, 
la décision émanée d’une volonté souveraine ; seulement 
celte volonté est, non pas celle du roi, mais celle du 
peuple. Elle n'en offre pas plus de garantie contre 


l'arbitraire. | 


L'idée que la loi est la volonté de la société elle- 
mème, du #0? commun, créé par le contrat social, est, 


| 


on le sait, la pensée maîtresse de l’œuvre politique . 


Rousseau. Elle mérite assurément la même critique | 
chez Rousseau que chez Locke, avec cette aggravation | 
même que Rousseau considère le pouvoir du souverain 
comme étant sans borne, tandis que Locke en affirme 
au contraire énergiquement la limitation. Il est vrai de 
dire que Rousseau aboutit au gouvernement direct du 


peuple et que Locke, ayant en vue le gouvernement 
anglais, parle toujours du gouvernement représentatif. 


Mais, si Rousseau a eu une conception erronnée du 
pouvoir législatif, il a mis merveilleusement en relief : 


le vrai caractère interne de la loi, son caractère de 


généralité. Il développe en termes très nets cette . 


pensée, que l’objet de la loi doit toujours être 
général, et que là est précisément la garantie des indi- 
vidus contre l'arbitraire. « Quand je dis que l'objet des 
lois est toujours général, j'entends que la loi considère 
les sujets en corps et les aclions comme abstraites, 
jamais un homme comme individu ni une action parti- 
culière. Ainsi la loi peut bien statuer qu’il y aura des 
privilèges ; mais elle n'en peut donner nommément à 


4. Locke, du Gouvernement civil, chap. x et x1, p.170 et 190, édit. 
francaise, Amsterdam, 1691. 
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personne. On voit encore que la loi réunissant l’univer- 
salité de la volonté à celle de l'objet, ce qu'un homme, 
quel qu'il puisse être, ordonne de son chef n’est point 
une loi ; ce qu ordonne même le souverain sur un objet 
particulier n est pas non plus une loi, mais un décret, ni 
un acte de souveraineté, mais de magistrature. J'appelle 
donc république tout Elal régi par des lois, sous quelque 
forme d'administration que ce puisse être; car alors seu- 
lement l'intérèt public gouverne, et la chose publique est 
quelque chose t. » Nous voilà donc revenu à la notion pri- 
maire de la loi positive : une disposition établie par voie 
générale, qui lie tout le monde, tant qu'elle subsiste, 
qui garantit par sa généralité même la gestion du 
bien public, la protection de la chose publique, et qui 
fait de tout gouvernement, qui reconnaît et applique 
ces principes, une république au sens éthymologique 
du mot. Sans doute en exigeant que la loi soit une 
décision du peuple considéré comme le souverain, 
Rousseau confondait’ou du moins rapprochait arbi- 
trairement le point de vue formel et le point de vue 
matériel. Mais on ne peut méconnaître que l'auteur 
du Contrat social a eu le grand mérite de mettre en 
relief cette idée féconde, oubliée complètement à son 
époque, que le caractère essentiel et protecteur de la 
loi réside dans la généralité et la nature abstraite des 
règles qu'elle contient. 

L'Assemblée de 1789 se trouvait en présence des con- 
ceptions de l’ancien régime et des doctrines de Rous- 
seau, À son insu, elle fait une sorte d'amalgame des 
unes et des autres. On a précédemment essayé de mon- 
trer que l'œuvre politique de 1789-91 a consisté uni- 
quement à transférer la puissance souveraine du roi à 
la nation qui l'exerce par ses représentants, à substituer 


1. Rousseau, Contrat social, Liv. 1, chap. vi; Œuvres, t. Il, p. 156 et 
157, Paris, 1817. 
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la personne collective et la souveraineté de la nation 
à la personne individuelle et à la souveraineté du roit. 
Or la loi était précédemment l'expression de la volonté 
royale souveraine, elle sera désormais l'expression de 
la volonté nationale souveraine. D'où cette formule qui 
revient constamment dans les discussions de l’Assem- 
blée nationale : « La loi est la volonté des gouvernés®» ; 
d'où la définition dela loi donnée dans l’article 6 de la 
Déclaration des droits : « La loi est l'expression de la 
volonté générale. » Mais celle formule et celte défini- 
tion ne mettent, à vrai dire, en relicf que le caractère 
formel de la loi. C’est au fond une conciliation de la 
notion monarchique et de la définition donnée par Rous- 
seau. Les juristes antérieurs à 1789 disaient : la loi est 
la volonté du roi ; Rousseau el la Constituante affirment 
que la volonté souveraine est la volonté de la nation ; 
donc la loi, qui est l'expression d'une volonté souve- 
raine, sera l'expression de la volonté nationale; out ce 
que décidait Île roi était loi; tout ce que décidera la 
nation par l'intermédiaire de ses représentants sera 
loi. | : 

Mais Rousseau avait dit en outre que la loi était une 
règle générale et abstraite ct avait écrit : « Ce qu'ordonne 
même le souverain sur un objet particulier n’est pas 
non plus une loi, mais un décret, ni un acte de souve- 
raineté, mais un acte de magistrature *. » Les auteurs 
de la constitution de 1791 ont-ils compris cela et ont- 
ils accepté la généralité comme le caractère intrinsèque 
de la loi au sens matériel? Nous croyons que, sur ce 
point, ils n'ont eu que des idées confuses. Sans doute, 


4. V. supra, chap. v, 2? 3. 

2. Voir particulièrement les discussions relatives au vel/o royal, août 
et septembre 178), Archives parlem., 1° série, t. VII, p. 508 et suiv., 
t. IX, p. 2 et suiv. 

3. Contrat social, loc. cit. 
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ils ont aperçu un moment ladistinction du point de vue 
formel et du point de vue matériel, le caractère de 
généralilé comme caractère essentiel de la loi au sens 
matériel; mais ils ont bientôt abandonné ces idées 
exactes et rationnelles ; erreur grave dans une consti- 
tution fondée sur le principe de la séparation des pou- 
voirs. Que les constituants de 1791 aient, à un moment 
donné, compris la loi au sens matériel, comme étant 
une disposition par voie générale, cela parait ressortir 
d'abord de l'article 6 de la Déclaration : « La loi doit 
être la même pour tous... » Assurément, c’est d'abord 
l'affirmation du principe d'égalité; mais c'est en même 
temps l'affirmation que la loi ne peut pas être faite, 
en lant que loi, en vue d'un individu déterminé et d’une 
espèce concrète. En outre, visant les restrictions que 
l'Etat peut apporter à la liberté individuelle, dans la 
mesure où cela est nécessaire pour protéger la liberté de 
tous, les auteurs de l’article 4 de la Déclaration ajoutent : 
« Ces bornes ne peuvent être établies que par la loi. » 
Ils ont bien en vuc, non seulement une décision éma- 
nant de la représentation nationale, mais encore une 
décision par voie générale, constituant précisément par 
sa généralité même la garantie pour les individus, que 
les bornes, mises à la liberté individuelle, ne seront pas 
arbitrairement élablies. Enfin l’article 1°" de la section 1 
du chapitre 1, du titre IT porte : « La constitution 
délègue exclusivement au corps législatif les pouvoirs 
et fonclions ci-après : 1° De proposer et de décréter les 
lois... »; puis suil l'énuméralion de toute une série 
d'altribulions, nominalivement indiquées, déléguées 
au corps législatif, et qui sont ainsi bien distinguées de 
la loi. La loi ne serait donc pas toute décision du corps 
législatif, quel que fût son caractère intrinsèque; les 
lois auraient un caractère matériel et commun, qui les 
distinguerait des autres acles, même émanés de la 


ss 
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représentation nationale, lesquels cependant ne seraient 
pas véritablement des lois. 

Si nous n'avions que ces textes, on pourrait soute- 
nir avec grande apparence de raison que l’Assemblée 
de 1789 a nettement séparé le point de vue formel et 
le point de vue matériel, parfaitement compris et 
déterminé le caractère de la loi au sens matériel, l'élé- 
ment de généralité. Mais d'autres textes de la constitu- 
tion paraissent montrer, au contraire, que finalement 
les hommes de 1789-1791 n'ont eu de la loi que la pure 
conception formelle, qu'une loi est pour eux toute 
décision prise en la forme législative, c’est-à-dire pro- 
posée et votée par le corps législatif, avec la sanction 
du roi ou son équivalent, c’est-à-dire le vote de trois 
législatures, quelle que soit la nature interne de cet acte. 
« Les décrets sanctionnés par le roi, et ceux qui lui 
auront été présentés par trois législatures consécutives, 
ont force de loi et portent le nom et l'intitulé de 
Lois!.» Voilà une définition de la loi exclusivement for- 
melle. En rapprochant ces textes de ceux précédem- 
ment cités, nous pouvons dire : les constituants de 1791 
ont un moment aperçu le caractère interne de la loi; 
mais ensuite ils l’ont négligé, et leurs idées sur ce point 
sont toujours restées obscures et vagues. 

La Déclaration des droits de 1793 définit aussi la loi, 
l'expression de la volonté générale ; mais elle ajoute : 
« Elle ne peut ordonner que ce qui est juste et utile à 
la société ; elle ne peut défendre que ce qui lui est nui- 
sible » (Art. 4). Ce qui est juste et utile à la société, 
c'est précisément l’objet de la règle sociale, conçue 
comme règle générale et abstraite, et, par conséquent, 
la loi d’après ce texte est bien la constatation de la 
règle sociale, et partant une disposition par voie géné- 


4. Const. 1791, tit. JIT, chap. 1, sect. ai, art. 6. = Rapp. art. Tet 8. 
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rale et une règle abstraite. Voilà la loiau sens matériel 
parfaitement caractérisée. Mais la constitution de 1793 
ne s’est pas conformée à ce principe. On sait qu'elle dis- 
tingue les lois et les décrets : les décrets sont rendus 
par le corps législatif, et les lois simplement proposées 
par le corps législatif; la /o2 proposée devient loisi, dans 
les quarante jours de l'envoi, dans la moitié des départe- 
ments plus un, le dixième des assemblées primaires de 
chacun d’eux n'a pas réclamé; s'il y a réclamation, le 
corps législatif convoque les assemblées primaires, qui 
acceptent ou rejettent la loi par ox et par non!. Puis 
l'article 54 énumère les matières qui sont l’objet d’une 
loi : « Sont compris sous le nom général de /ot les actes 
du corps législalif, concernant : la législation civile et 
criminelle : l’administration générale des revenus et 
des dépenses de la République; les domaines natio- 
naux, etc...» Dans les termes mêmes on distingue la 
législation et l’administration; et certains actes qu’on 
déclare expressément des actes administratifs seront 
des lois, parce qu'ils sont proposés par le corps législa- 
tif et soumis au referendum populaire dans les condi- 
tions précédemment indiquées. C'est la conception pure- 
ment formelle de la loi. 

Dans la constitution de l’an III enfin, on ne trouve 
qu'une définition simplement formelle de la loi: « La 
loi est la volonté générale exprimée par la majorité ou 
des citoyens ou de leurs représentants *. » Et l’article 92 
de la conslitution : « Les résolutions du conseil des 
Cinq-Cents, adoptées par le conseil des anciens, s’ap- 
pellent lois.» Nous aurons à rechercher au chapitre 
suivant si les lois constitutionnelles, actuellement en 
viguour, reconnaissent la distinction de la loi au sens 
matériclet au sens formel; disons dès à présent que les 


1. Const. 1793. art. 53-60 combinés avec les art. 10 et 19. 
2. Déclaration des droits de l'an II, art. 6. 
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lois constitutionnelles modernes, à la différence des cons- 
ütutions révolutionnaires, ne procèdent point par défi- 
nitions dogmatiques, et que, si aucun texte n'établit le 
caractère matériel de la loi, aucun n'y contredit peut- 
être positivement. 


De ce rapide exposé hislorique, il résulte bien que, 
d’après son origine même, d'après les circonstances qui 
ont amené sa formation, la loi positive est la constata- 
tion d'une règle de droit et, par conséquent, une dispo- 
sition abstraite formulée par voie générale. La raison 
d'être de la loi est précisément et exclusivement son 
caractère de généralité : elle n'offre les garanties qu'on 
lui demande que si elle est générale; toute disposition 
individuelle n’est pas une loi; et une décision indivi- 
duelle n'a de valeur juridique que si elle est conforme 
à la règle générale formulée d'avance par laloi, quelque 
soit l'organe duquel émane cette décision. Mais bien 
souvent la forme l’a emporté sur le fond ; on a été en 
quelque sorte hypnotisé par la fausse notion de souve- 
raineté, et la loi est devenue fréquemment toute déei- 
sion d'une volonté quel'ondéclare souveraine. Il importe 
de revenir à la notion primaire et rationnelle de la loi, 
et cela surtout à notre époque, où la démocratie triom- 
phante, flattée par ses courtisans, a comme toujours la 
tendance à se croire omnipotente. 


CHAPITRE VII 


LES CARACTÈRES ESSENTIELS DE LA LOI POSITIVE 


I. La loi positive est une règle générale. — 11. Principales consé- 
quences. — IIT. La loi positive est une règle obligatoire. — IV. La 
législation normalive. — V. La législation constructive. — VI. La loi 
positive ne crée jamais une situation juridique subjective. — VII. 
Conséquences et controverses. 


Après l'exposé historique qui précède, notre définition 
. de la loi positive subsiste donc tout entière. La loi est 
essentiellement laconstatation parles gouvernants d’une 
règle de droit objectif. La langue politique en fait donne 
le nom de loi à toute acte émané d’un certain organe 
politique, qu’on qualifie de législatif; mais cen'est là 
qu'une fausse terminologie consacrée par l'usage et due 
à la confusion du point de vue formel et du point de 
vue matériel. Peu importe l'organe politique duquel 
émane l'acte. Il y a toujours loi, et il y a seulement loi, 
lorsqu'un acte fait par un gouvernant constate une 
règle de droit. Dès lors il est facile de marquer les 
caractères essentiels de la loi positive. Ils sont ceux 
que nous avons reconnus au droit objectif. La loi 
d'abord est une règle générale ; ettoute disposition qui 
n'a pas ce caractère n'est pas une loi, même si elle 
est édiclée par un prétendu souverain. La loi est une 
règle obligatoire pour tous gouvernants et gouvernés. 
La loi peut sans doute être modifiée et remplacée par 
une autre. Mais, tant qu'elle existe, elle lie les gouver- 
nants, comme elle oblige les gouvernés. Seulement le 
caractère obligatoire de la loi ne dérive point d’un 
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ordre qui existerait dans toute loi : les gouvernants ne 
peuvent point donner des ordres aux gouvernés, car 
leur volonté n’est point substantiellement supérieure à 
celle des gouvernés, elle n'en cest pas différente; et, 
d'autre part, si le caractère obligatoire de la loi dérivail 
d’un ordre législatif, on ne comprendrait pas comment 
elle serait impérative pour les gouvernants, ou si l'on 
veut pour l'Etat, puisque personne ne peut se donner 
des ordres à soi-même, et que l'Etat ne peut pas se 
donner des ordres à lui-même. Enfin, et c'est le point 
le plus délicat, il nous parait certain que de la loi ne 
résulte jamais directement une situation juridique sub- 
jective, ni même, suivant la terminologie habituelle, 
un droit subjectif. La loi positive étant ta simple cons- 
tatation du droit objectif ne peul entraîner d'autre 
conséquence que le droit objectif lui-même. Mais nous 
nous heurterons ici à unc opinion contraire, générale- 
ment admise. 


La loi est rationnellement, et d'après son origine 
même, une règle générale et abstraite. On reconnait 
qu'une disposition cst une règle générale et abstraite, 
quand elle ne s’épuise pas par son application dans un 
cas prévu et déterminé d'avance, quand elle survit à 
cette application, alors même qu’en fait elle ne s'applique 
qu'à un seul cas, ou même qu'à un seulindividu. L'acte 
Juridique est un acte de volonté par voie individuelle, 
parce que, réalisé dans l'espèce que cette volontéaeuen 
vue, il disparait, n'a plus sa raison d’être. La règle de 
droit est au contraire générale, parce que, appliquée dans 
une première espèce, elle subsiste toujours, devant jus- 
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qu'à son abrogation s'appliquer à toutes les espèces 
similaires. [hering!a bien montré que telle était la carac- 
téristique de l'acte individuel et de la règle générale; et 
Thon écrit très justement : « La caractéristique de la 
règle individuelle consiste en ce que l'état de fait auquel 
s'applique l'ordre ou la défense existe déjà ou est 
considéré comme devant exister incessamment, el que 
l'ordre individuel s’épuise par son application à ce cas 
particulier ?. » 

Cette notion de la loi s’est-elle maintenue ? Est-elle 
encore vraie de nos jours ? Correspond-elle aux besoins, 
aux tendances, aux aspirations des sociétés modernes ? 
Oui, sans aucun doute. Si la garantie suprème du parti- 
culier contre l'arbitraire de la force réside précisément 
dans la généralité de la loi, si la loi ne se conçoit comme 
ayant une valeur obligatoire que parce qu’elle est la 
constatation du droit objectif, et si, par conséquent, elle 
doit être générale comme les règles du droit objectif, ces 
raisons, qui fondent la notion de la loi conçue comme 
règle générale, sont aussi vraies dans les sociétés du 
xx° siècle que dans les vieilles cités grecques. Pourquoi 
la loi serait-elle obligatoire si elle n'était pas la cons- 
fatation du droit objectif? Les gouvernants ont-ils le 
droit de nous imposer leur volonté ? Non. Un monarque 
n a pas ce droit assurément; el, pour juslifier ce prétendu 
droit monarchique, on n'a trouvé d'autre explication que 
l'investiture divine. En vérilé, elle n’est pas suffisante. 
Un corps de privilégiés, denobles par le sang ou la fortune ? 
Personne n ose lui reconnaître le pouvoir légitime de 
commander. La volonté collective? Mais elle n’est qu'une 
fiction. La réalité, c'est la volonté d’une majorité numé- 


1. Thering, Der Zweck im Rechl,t.T, p. 327et suiv., 1877. — Cf. supra, 
chap. n1, 3 2. 

2. Thon. Das Geselz im formellen und materiellen Sinne, dans Archiv für 
üffentliches Recht, t. V, p. 149, 1890. 
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rique, et souvent la volonté de quelques démagogues. 


flatteurs du peuple. La loi ne peut m'obliger que si elle 
constate une règle de droit préexistante; or toute règle 
de droit est générale par définition même; donc la loi 
est et ne peut-être qu une règle générale. De plus la 
généralité de la loi est la sauvegarde par excellence de 
l'individu contre la tyrannie gouvernante; or l’homme 
moderne a non moins besoin que l'homme grec d’être 
protégé contre la dictature, qu’elle soit celle d’un roi, 
d'un empereur, d'une noblesse, ou même et surtout 
peut-être d'une majorité populaire. Sans doute les 
gouvernés ont de nos jours des garanties que n’avail pas 
l'homme des cités anciennes; les pouvoirs politiques sont 
. plus savamment organisés; le régime parlementaire 
inconnu des anciens peut, quand il est sagement et 
normalement pratiqué par desmajorités homogènes ct po- 
litiquement éduquées, assurer une balance des pouvoirs, 
qui est une protection séricuse de l'individu contré l'ar- 
bitraire de l'autorité; la presse, malgré ses excès, est une 
puissance protectrice au premier chef; le principe de la 
limitation des pouvoirs de l'Etat a été solennellement 
affirmé en 1789, et la distinction des lois ordinaires et 
des lois constitutionnelles est une sanction relativement 


efficace de cette limitation. Mais, de tout cela, il ne. 


résulte point que la loi ait perdu son caractère de géné- 


ralilé, et cetle généralité de la loi reste toujours la 


sauvegarde essentielle des gouvernés. Ce caractère de 
généralité, aujourd'hui comme autrefois, Lient à l'essence 


même de la loi, à la conception même de l'Etat. Du 
moment où on a compris que le rôle de l'Etat était de 


réaliser le droit, que l'Etat n'était légilime qu'à la condi- 
tion qu'il fût un Etat de droit, Rechtsstaat, la notion de 
loi, avec son caractère de règle générale, obligatoire 
pour tous gouvernants et gouvernés, s'est imposée à 
l'esprit. Si l'Etat doit réaliser le droit, si ses actes 
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individuels doivent toujours être l'application d’une 
règle de droit, la loi, qui fixe les limites et les conditions 
de ces actes, ne peut être qu'une règle de droit; or une 
règle de droit ne se conçoit que come une règle géné- 
rale. La règle de droit est fondée sur la société même, 
sur les rapports sociaux! ; elle est sociale, par consé- 
quent générale. Par suite la loi qui la constate ne peut 
formuler qu'une règle générale. 

Le caractère de la loi, comprise comme règle géné- 
|rale et abstraite, est aussi la conséquence immédiate de 
l'existence dans l'esprit de l’homme de la double cons- 
cience individuelle et sociale, nous voulons dire, de 
ce fait que l'homme se saisit en mème temps comme 
doué d'une persorinalité individuelle et comme néces- . 
| sairement solidaire de ses semblables, possède la double 
conscience de la solidarité par similitudes et de la soh- 
darité par division du travail. La notion de loi positive, 
règle générale et obligatoire pour tous, est sortie de là. 
Or, à aucune époque plus qu'aujourd'hui, l'homme na 
eu une conscience plus nette de son double caractère 
social ect individuel. Sans doute l'homme moderne 
oppose souvent à tort l'individualité à la socrahilité ; 
mais cette opposition, quoique erronée, est une preuve 
de la forte et nette conscience qu'il possède de ces deux 
‘éléments. Comme précisément la généralité de la loi 
se raltache directement à la nécessité de concilier le 
libre développement de l'activité individuelle et la 
satisfaction des besoins communs à tous, à la pénétra- 
tion de la solidarité par similitudes et de la solidarité 
par division du travail, ce caractère de la loi répond 
plus que jamais aujourd'hui aux aspirations des 
hommes, à l'état social et Juridique et à la représen- 
lation que s'en forment les individus. Aussi nous consi- 


4. V. supra tout le chapitre 11. 
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dérons comme une vérité scientifique que la loi au 
sens matériel est et ne peut être qu'une règle de droit, 
c'est-à-dire une règle générale et abstraite officielle- 
ment constatée. 

Les lois constitutionnelles de 1875, non plus que les 
constitutions dont elles se sont directement inspirées, 
les chartes de 1814 et de 1830, les constitutions de 1848 
et de 18701, ne contiennent aucune définition de la 
loi. « Le pouvoir législatif s'exerce par deux assem- 
blées.. » (L. const. 25 février 1875, art. 1). « Le Pré- 
sident de la République a l'initiative des lois con- 
curremment avec les membres des deux Chambres » 
(Même loi, art. 3, $ 1). « Le Sénat a concurremment 
avec la Chambre des députés l'initiative et la con- 
fection des lois. Toutefois les lois de finances doivent 
être en premier lieu présentées à la Chambre des 
députés et votées par elle » (L. const. 24 février 1875, 
art. 8). « Le Président de la République promulgue 
les lois dans le mois... Dans le délai fixé pour la pro- 
mulgation, le Président de la République peut, par 
un message motivé, demander aux deux Chambres 
une nouvelle délibération qui ne peut tre refusée » 
(L. const. 16 juillet 1875. art. 7). Telles sont les seules 
dispositions des lois constitutionnelles de 1875, rela- 
tives à la loi. On voit aisément que le législateur 
constituant s’est uniquement préoccupé de détermi- 
ner la forme en laquelle la loi est faite et nullemeut 
de préciser le caractère intrinsèque de la loi. La loi 
est proposée par le Président de la République, ou 
par l’une des Chambres, votée par les deux Chambres 
et promulguée par le Président de la République, qui 

4. A la Constitution de 1848, les constituants de 1875 ont emprunté la 
forme républicaine; aux chartes et à la constitution de 1570. le méca- 
nisme parlementaire; théoriquement, le système politique de 18375, 


quoique républicain, se rapproche beaucoup plus de la monarchie 
de 1830 et de l'empire de 1870 que de la république de 1848. 
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a une sorte de veto suspensif. Tout acte fait en ces 
formes est un acte fait en la forme de loi. Mais cet 
acte est-il toujours une loi proprement dite? Une dis- 
position individuelle et concrète, qui est édictée con- 
formément à cette procédure, devient-elle par là-même 
réellement une loi? Le législateur de 1875 ne s'en 
explique point. A vrai dire, il n'a pas prévu la ques- 
tion, qui, au point de vue de l'interprétation des textes 
positifs, reste absolument entière. En déelarant qu'une 
décision individuelle, votée par les deux Chambres, 
promulguée par le Président de la République, est une 
loi en la forme, mais n’est point véritablement une loi 
au sens matériel, nous n'allons certainement à l'en- 
contre d'aucun texte constitutionnel actuellement en 
vigueur. Nous irons même plus loin et nous dirons : 
toute décision statuant par voie générale est une loi, 
même lorsqu'elle n'émane pas du parlement. Les actes, 
appelés règlements du chef de l'Etat, sont des lois au 
sens matériel, des lois proprement dites. De même que 
le parlement, en faisant un acte individuel, fait un acte 
qui n'est pas une loi; de même et à l'inverse le chef 
de l'Etat, en portant un règlement par voie générale, 
fait une loi. Dans quel cas le chef de l'Etat at-il le 
pouvoir réglementaire”? Peut-il lui être délégué par le 
parlement? La décision réglementaire est-elle suscep- 
tible d'un recours”? Autant de questions qui ne rentrent 
pas dans le cadre de ce livre. Notons seulement que, 
si un recours est possible contre les décisions régle- 
menlaires, 11 n'en résulte point qu celles ne soient pas 


1. V.sur ces différentes questions, Berthélemy, Le Pouroir régiemen- 
taire du Président de la République, Rerue politique el parlem., 1898, 
t. |, p.5; — Esmein, Le la délégation du pouvoir législatif. mème 
Revue, 1894, €. UT, p. 200 ; — Graux, {a Loi et les Règlements d'admi- 
nislralion publique, mème Revue, 1899, € IT, p. 460: — Lafcrrière, 
Traité de la juridiction admin., +. W, p. 9, 2° édil., 1896: — Raiga, le 
Pouvoir réglementaire du Président de la République (thèse), 1900, 
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des lois au sens matériel. On a déjà montré que les 
deux choses étaient absolument distinctes : le caractère 
législatif dépend de la nature intrinsèque de l'acte ; la 
possibilité du recours dépend du caractère de l'organe 
qui a fait l'acte, c'est-à-dire d'un élément purement 
formel. 

La doctrine française décide aujourd'hui presque 
unanimement que la généralité est un élément essen- 
liel de la loi, qu'une décision individuelle et concrète, 
votée par les Chambres el promulguée par le chef de 
l'Etat, n'est point à vrai dire une loi, mais simple- 
ment un acte fait en la forme habituelle de la loi. 
M. de Vareilles-Sommières définit la loi : « Une 
règle de conduite obligatoire, générale et permanente, 
posée pour l’homme par Dieu, par l'Eglise ou le sou- 
verain temporel, ou plus généralement par une auto- 
rité qui à le pouvoir de commander, soit à tous les 
hommes, soit à tout un peuple!. » Nous n'avons pas 
à rechercher quel est le caractère de ces prétendues 
lois, que Dieu ou son Eglise impose aux hommes : 
cette partie de la définition, donnée par M. de Va- 
reilles-Sommières, est l’expression de croyances que 
nous respectons, mais qui n'ont rien à faire dans une 
étude scientifique. Notre savant collègue, M. Esmein, 
s'est nettement expliqué sur la nature de la loi, 
comprise comme règle générale, et a bien montré 
que le caractère protecteur de la loi tenait avant tout 
à sa généralité même. « On conçoit, dit-il, comme 
possible deux modes d'exercice de la souveraineté : ou 
bien le souverain exercera la souveraineté arbitrai- 
rement et d'après sa seule volonté, prenant chaque 
décision et émettant chaqne commandement en s'inspi- 
rant des circonstances; ou bien il y aura des règles 


1. Vareilles-Sommiéres, les Principes fondamentaux du droit, p. 11 
et 12,1%94.. 
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fixes, connues d'avance. qui dans tel cas donné dicte- 
ront la décision au souverain. Ces règles fixes, préexis- 
tant au fait qu'elles régissent... , ne peuvent être établies 
que par le souverain lui-même, et alors ce sont les 
lois. Ce qui fait la vertu protectrice de la loi, c’est sa 
conception même. Elle peut en effet être définie : une 
règle impérative ou prohibitive, posée par le souverain, 
qui stalue non dans un intérêt particulier, mais dans 
l'intérêt commun, non à l'égard d’un individu isolé, 
mais à l'égard de tous pour l'avenir et à toujours!.» 
M. Planiol indique bien aussi le caractère de généralité 
propre à toute loi au sens matériel : « La loi est établie 
en permanence pour un nombre indéterminé d’actes et 
de faits; toute décision de l'autorité publique, qui ne 
doit être exécutée qu'une fois, n’est pas une loi, c’est 
un acte d’administration?. » Enfin M. Artur définit la 
loi « une règle générale qui ne se rattache à aucune 
autre prescriplion antérieure comme mesure d’exé- 
cution 5. » Il reconnait ainsi l’élément de généralité, 
mais nous parait rapprocher à tort dans la même défi- 
tion le point de vue matériel et le point de vue formel, 
ce qui l'amène à ne pas voir dans les règlements des 


1. Esmein, Eléments de droit constilutionnel, p. 9 et 10, 2° édit., 1899. 
M. Esmein ajoute (p. 693) très justement que tous les actes particuliers 
du parlement ont la forme de loi, mais ne sont pas des lois. — Dans la 
définition rapportée au texte, M. Esmein indique comme condition 
interne de la loi, qu'elle soit une disposition poste par le souverain pour 
l'avenir et à toujours, d'où il résulterait que la décision, même par voie 
générale, mais limitée à une période de temps déterminée, ne serait 
point une loi au sens matériel. Nous examinerons la question au para- 
graphe 2; mais, dès à présent, disons que le caractère de perpétuité 
n'est pas à notre avis une condition essentielle de la loi, et que par 
exemple les actes qui établissent des impôts en France sont bien réel- 
lement des lois, malgré le principe de l'annalité de l'impôt. — Cf. Bou- 
vier et Jéze, la Vériluble nature de la loi annuelle des finances, Revne 
crilique de législation, AS97, p. 428. 

2. Planiol, Trailé élémentaire de droit ciril, t. 1, p. 54, 1900. 

3. Artur, NSeparafion des pouvoirs et des fonclions, Revue du droil 
public, 1900, t. I, p. 219-221, 
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actes législatifs. En disant que « la loi ne se rattache à 
aucune autre prescription antérieure comme mesure 
d'exécution », notre collègue affirme simplement que la 
loi n'est pas un acte d'exécution, ce qui est évident. Sa 
pensée se précise lorsqu'il ajoute : « Quand le législateur 
règle une matière quelconque, il le fait avec une 
liberté illimitée, il use de la souveraineté la plus radi- 
cale et la plus entière. » Mais cette liberté illimitée 
appartient à tel organe politique; cette prélendue 
souveraineté radicale de la loi est Le propre de l'organe 
qui la fait; on définit alors le caractère du législateur 
et non pas le caractère de la loi. À son insu, M. Artur 
est dominé par cette idée que la loi émane toujours 
d'un organe souverain, peuple, parlement, roi absolu, 
et il apporte, dans la définition matérielle de la loi, un 
élément qui concerne uniquement l'organe, auquel est 
habituellement confiée la fonction législative. Mais les 
règlements, dit-il, sont des actes administratifs, pré- 
cisément parce qu'ils n'ont pas le caractère de souve- 
raineté radicale, quoique statuant par voie générale. 
Non, les règlements ne sont pas des actes administra- 
üfs ; ils formulent une règle générale, donc ils sont des 
lois; et si, un recours est possible contre eux, c'est 
parce qu'ils émanent d’un organe ou d'un agent 
contre lequel, dans telle ou telle organisation politique, 
une voice de recours est recevable. 

En Allemagne la doctrine encore dominante admet 
que la généralité est la caractéristique essentielle de la 
loi. C'est l'opinion défendue notamment par Mohl et 
Gerber, considérés comme les deux fondateurs de la 
science moderne du droit publie. Mohlécrit: « L'activité 
primaire del'Etatestlalégislation; c'est-à-dire l’établisse- 
ment des règles générales, qui déterminent les rapports 
des sujets avec l'Etat et aussi les rapports des citoyens 
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entre euxt.» Et Gerber : « Comme législateur, l'Etat 
manifeste sa volonté en la forme de règles abstraites*?. » 


Dans un long article, écrit en réponse à l’article déjà 


cité de Martitz. G. Meyer s'est attaché à établir que la 
généralité est bien le caractère essentiel de toute loi, 
que seule est loi une disposition édictée par voie 
générale. 

Mais cette opinion à été récemment combattue en 
Allemagne. Nous ne voulons pas parler, bien entendu, 
des auteurs, qui repoussent la distinction du point de 
vue formel et du point de vue matériel. Pour ceux-ci la 
question ne se pose point, puisque est loi, quels que 
soient ses éléments internes, tout acte porté en la forme 
législative. Mais Jellinek et Laband, qui, on l’a vu, 
défendent énergiquement la distinction des lois 
matérielles et des lois formelles et ont certainement 
contribué à faire prédominer cette conception, enseignent 
cependant que le caractère de généralité n’est point un 
caraclère essentiel de la loi au sens matériel, qu’il peut 
y avoir une loi véritable, réunissant toutes les condi- 
tions intrinsèques de la loi, dans une décision statuant 
par voie individuelle, dans une décision qui s’épuise, 
lorsqu'elle est appliquée au cas particulier pour lequel 
elle a été faile. Avant de discuter cette opinion, pour 
nous inadmissible, il importe de préciser un point. Les 
deux savants auteurs sont d'accord, et ils ont raison, 
pour reconnaitre que la loi matérielle est un acte qui 


1. Mohl, S/aatsrechl des Kônigreiches Würlemberg, t. 1, p. 193, 
2° édit. 

2. Gerber, Grundzüge des Slaatsrechts, p. 145, 3° édit., 1880. 

3. G. Meyer, Begrif] des Geselzes, dans Zeilschrifl für das Privat- 
und ôffentliche Rechl de Grünhut, t. VIH, p. { et suiv., 1881. — 
V. les nombreux auteurs cilés par G. Meyer et Ir hibliographie com- 
plète dans Laband, Slaalsrecht, 1. V, p. 489, 3° édit., 1895, et dans 
G. Meyer, Slaatsrecht, p. 21, note 1, 4° édit. 1895. — V. l'article de 
Marlitz, auquel répond G. Mayer, Zeitschrift für die yesammte Slaats- 
wissenschuft,t. XAXVI, p. 203, 1880. 
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contient une règle de droit, Rechtssats ; toute la ques- 
tion cest donc de savoir dans quel cas on peut dire 
qu'un acte contient une règle de droit. Nous disons 
et nous croyons l'avoir démontré : il ne peut y avoir 
règle de droit que dans une disposition par voie géné- 
rale. Jellinek et Laband disent au contraire : il peut y 
avoir règle de droit dans une décision individuelle. 
Jellinek expose d’abord la doctrine, d’après laquelle 
la généralité est l'élément essentiel de la loi. Cette 
doctrine était, dit-il, celle d’Aristote, de J.-J. Rousseau ; 
elle est la doctrine dominante chez les civilistes, et elle 
a trouvé parmi les publicistes des défenseurs aulorisés. 
Mais, ajoutc-t-il, en y regardant de plus près, on 
s'aperçoit que chez les défenseurs de cette théorie, ce 
sont toujours des hypothèses indémontrées, des affirma- 
tions « priori qui tiennent la place de déductions 
scientifiques ; la comparaison avec les lois naturelles 
ne prouve rien, l'argument de Rousseau n'est qu'un jeu 
de logique. Sans doute, continue l'auteur, la plus grande 
quantité des règles de droit ont en fait le caractère de 
règles générales; cela tient évidemment à ce que les 
rapports individuels et sociaux des personnalités tendent 
à avoir un type commun. Mais cela n'est pas forcément 
inhérent aux rapports sociaux; ct, au cas où des rapports 
sociaux ne nous apparaissent pas avec une constance 
élablie, il n’y a point impossibilité logique à créer, pour 
ces rapports exceptionnels, une règle de droit; mème 
pour dessituations spéciales ct concrètes, des limitations 
peuvent être apportées aux personnes dans leurs 
rapports centre elles, et la règle qui établit ces limita- 
tions, quoique visant une espèce concrète, sera une loi 
matérielle. Ainsi une loi au sens matériel est toute 
décision de l’Etat, qui crée un droit nouveau avec une 
force obligatoire, c'est-à-dire établit pour l'Etat ou pour 
ses sujets des droits ou des obligations non encore con- 
I. | 33 
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tenus dans l'ordre juridique existant. La plupart des 
lois contiennent une règle générale, à cause de la 
constänce ordinaire des rapports de droit; mais, si l'élé- 
ment de généralité est un élément naturel de la loi au 
sens matériel, il n’est point un élément essentiel. A. 
l'inverse, il y a souvent des dispositions par voie géné- 
rale qui ne sont pas des lois, mais simplement des 
actes administratifs, parce qu'elles se rattachent direc- 
tement à la mission de conservation et de culture qui 
incombe à l'Etat, par exemple toutes les ordonnances 
relatives aux différents services administratifs: et, si ces 
dispositions émanent du parlement, quoique portées 
par voie générale, elles sont des lois au sens formel et 
non point des lois au sens matérielf. 

Avec Laband, la doctrine se précise encore. Le pro- 
fesseur de Strasbourg définit la loi au sens matériel : 
l'établissement par la volonté de l'Etat d’une règle de 
droit. Au droit établi par la volonté étatique, on oppose, 
dit-il, le droit coutumier, qui contient certainement 
une règle de droit, dont la valeur repose sur la cons- 
cience d’une obligation juridique existant en fait. De la 
règle de droit, Rechtssatz, il faut distinguer le rapport 
de droit, Rechtsyeschäft, qui n'a point pour contenu une 
règle de droit, mais seulement des droits et des obliga- 
tions subjectifs. De ces notions générales il suit, dit 
Laband, qu'il appartient à la notion de loi au sens 
matériel, qu'elle établisse une règle de droit, mais non 
point que cette règle soit une règle générale, applicable 
à un nombre indéterminé de cas. Sans doute, le droit 
donne lieu habituellement à des règles, qui doivent 
s'appliquer dans tous les cas, où un fait prévu se pré- 
sente, et comme la loi est une source du droit, la loi a 
habituellement pour contenu une règle générale. Mais 


1. Jellinek, Gese{z: und Verordnung, p. 237 et suiv., 1887. Rap.. ld., 
Allgemeine Slaatslehre, p. 551. 
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cela est un élément naturel, non un élément essentiel 
de Ja notion de loi. 11 est parfaitement conciliable avec 
Ja notion de loi, au sens matériel, qu'une loi établisse 
une regle de droit s'appliquant à un fait ou à un rap- 
port de droit particuliers. Le plus souvent les décisions 
individuelles seront des actes administralifs: mais il 
est possible qu’une règle de droit soit établie pour un 
fait particulier qui ne peut se réaliser qu'une fois, et la 
loi qui formule cette règle est bien une loi au’ sens 
matériel. Et Laband cite les exemples suivants : une 
loi établit la régence dans un cas particulier d'empêche- 
ment du monarque, ou règle la succession à la cou- 
ronne dans un cas particulier de vacance du trône ; une 
loi spéciale est faite, en raison de circonstances momen- 
tanées, pour une seule élection au parlement, comme 
Ja loi de 1866 sur le Reichstag de Ia Confédération de 
PAllemagne du Nord, ou la loi du 21 Juillet 4870 qui 
prolonwea la durée ordinaire de la législature !. Puis, 
revenant sur la question dans une autre partie de son 
ouvrage. Laband dit encore : Il y a loi toutes les fois 
qu’une décision de l'Etat, revêtue de force obligatoire, 
contient une prescription de droit, c'est-à-dire essen- 
tiellement apporte à la liberté de l'individu des restric- 
tions el des limites commandées par les besoins collec- 
tifs; la loi peut reconnaitre cette liberté ou la supprimer, 
ou attacher une conséquence juridique à la violation 
de ses prescriptions; peu importe qu'elle statue par 
voie individuelle ou par voie générale. « C'est seule- 
menten tant quela volonté du sujet est limitée vis-à-vis 
d'une volonté étrangère par un ordre, une défense, une 
autorisation, en tant qu'un droit, une obligation, une 
protect on sont créés vis-à-vis d'autres persoñnes que 
l'ordre de droit intervient, sans distinguer s’il ÿ a un 


4. Laband, S{aatsrecht,t. 1, p.:488 el suiv., 3° édit., 1895. 
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ordre individuel ou une disposition par voie générale. » 
Par conséquent si des décisions, édictées par voic géné- 
rale, ne créent pas des règles de droit ainsi comprises, 
elles ne seront point des lois au sens matériel. Par 
exemple ne sont point des lois au sens matériel, bien 
qu'elles aient le caractère de généralité, toutes les dis- 
positions par lesquelles l'Etat « ne sort pas de l’intérieur 
de l’organisation étatique »,qui,enaucun sens, nedonnent 
des droits ou n'imposent des obligations à un sujet 
étranger à l'Etat, qui ne lui concèdent ou ne lui enlèvent 
rien, qui ne lui ordonnent ou ne lui défendent rien. 
Ce sont de simples dispositions administratives; et si 
elles sont votées par le parlement, ce sont des lois 
simplement formelles !. 

Telle est dans ses grandes lignes la doctrine de Jelli- 
nek et de Laband. Elle nous paraît inacceptable. 
D'abord, il est un point acquis ct accepté par les deux 
auteurs : Ja loi contient une règle de droit. Nous disons 
nous : l'Etat constate par la loi une règle de droit. 
Laband ct Jellinek disent : l'Etat crée par la loi la règle de 
droit. Peu importe pour le moment. D'après Laband 
et Jellinck, comme pour nous-mème, le criterium de la 
loi au sens matériel est la règle de droit. Or nous 
croyons avoir établi que la règle de droit ne peut se 
concevoir, ne peut avoir une valeur obligatoire, que si 
elle est une règle sociale, par conséquent une règle 
générale. La règle de droit est fondée sur la solidarité 
sociale; or la solidarité sociale comprend tous Îles 
membres d'une société donnée; elle est générale, per- 
mancnte; celle englobe pour ainsi dire toute Ha vie 
sociale. La règle de droit doit avoir les mêmes carac- 
tères et la même étendue. 

Toute la doctrine de Laband et de Jellinck se résume 


1. Laband, Loc. cl., t 1, p. 551 et 641. 
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en ceci : il y a loi au sens matériel toutes les fois 
qu'il y a une disposition, générale ou individuelle, qui 
moulifie en l'étendant ou en la restreignant la sphère 
juridique de l'Etat ou des particuliers. Au fond, c’est 
dire, et Laband lui-même en fait la remarque, qu'il y 
aune loi au sens matériel toutes les fois qu'une dispo- 
sition générale ou individuelle modifie la sphère juri 
dique des particuliers; car les deux choses sont con- 
nexes ; sila sphère juridique des particuliers est restreinte, 
le domaine d'action de l'Etat est étendu; et à l'inverse, 
si le cercle juridique de l'individu cest élargi, celui de 
l'Etat est diminué. Donc finalement Jellinek ct Laband 
reconnaissent à l'individu une certaine sphère juridique, 
et laloicst la disposition générale ou individuelle qui la 
modifie en moins ou en plus. Mais, si le droit, la règle 
de droit sont cela, on fonde donc le droit sur le prin- 
cipe d'une certaine sphère juridique appartenant à 
l'individu comme tel. En un mot on revient à la doc- 
trine du droit naturel, à la théorie des droits indivi- 
duels. Dans le passage cité précédemment, Laband nc 
le reconnait-1l pas implicitement ? Nous savons bien que 
Jellinck et Laband ont, à maintes reprises, affirmé leur 
dédain pour Île droit naturel et la théorie des droits 
individuels antérieurs à lasociété, que pour eux la sphère 
juridique de l'individu n’est point a priori créée par le 
droit de la nature, mais uniquement par la loi posi- 
tive, et que, dans leur pensée, il y à loi au sens matt- 
riel quand une décision de l'État modifie la sphère 
juridique du particulier, créée par une loi positive 
antérieure. Mais on ne fait ainsi quereculer la difficulté : 
car enfin il faut bien toujours imaginer par la pensée, 
qu'une première loi positive a été, à un moment 
donné, édictée dans une société; el, pour qu'une défi- 
nition de la loi, qui prétend être scientifique, le soit 
en effet, 11 faut qu’elle soit vraie pour toutes lois, aussi 
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bien pour les lois faites dans un pays parvenu au stade 
actuel de l'évolution politique que pour celles for- 
mulées dans une société, qui nait à la vie politique. 
Imaginons la première décision de l'autorité inlerve- 
nant dans une société politique, et appliquons lui la 
définition de Laband et de Jellinek : cetie décision, 
disent-ils, sera une loi si elle modifie la sphère d'acti- 
-vité juridique de l'individu. Mais cette sphère d'activité 
juridique ne peut avoir été créée par des lois posilives 
antérieures, puisque par hypothèse il n'y en a point. 
Cette sphère juridique, si elle existe, et il faut qu'elle 
existe pour qu'il y ait une loi matérielle dans la doc- 
trinc que nous repoussons, ne peut résulter que du 
droit naturel, c’est-à-dire appartient à l'individu en sa 
qualité d’homme, et la loi posilive ne sera dès lors 
que la décision de l'autorité politique, qui modilie dans 
L'inlérèt commun la sphère d'activité juridique natu- 
relle de l'individu, les droits individuels naturels. 
C'est précisément la définition de la loi, que donnent 
les représentants des doctrines de droit naturel. Jelli- 
nek! ct Laband, malgré leurs invectives contre les 
théories de droit naturel, arrivent finalement aux 
. mêmes résullats que celles-ci. 

Il nous semble bien qu'il n'y a point de milieu. Ou 
bien on fonde la règle de droit sur la solidarité sociale 
elle-même ; alors elle est une règle sociale et ne peut 
être qu'une règle générale, el la loi positive qui la 
conslale ne peut être qu une disposition par voie géné- 
rale. Ou bien on admet que la règle de droit et la loi 
peuvent être individuelles, qu'elles sont toutes modifi- 


4. On a déjà fait observer, à plusieurs reprises, que dans son dernier 
livre, .{{lyemeine Slaalslehre, 1900, Jellinek est amené à faire une très 
large place à la conception des droits individuels naturels. Outre Îles 
passages précédemment cités, cf. p. 368 et suiv., où Jellinek declare 
que l'individu comme membre du peuple, en sa qualité de sujet de 
droit, existe en face de l'État. Rap. Jellinek, Systèm, p. 36 et suiv. 
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calions apportées, par voie générale ou par voie spéciale, 
à la sphère juridique de l'individu; alors il faut admettre 
que chaque individu possède, en sa qualité d'homme, 
une certaine sphère d'activité juridique. Mais cela n'est 
autre chose que la liberté naturelle de l'homme, telle 
que la comprenait la théorie du droit naturel. La loi sera 
donc forcément, ou bien une disposition générale cons- 


{atant la règle de droit sociale, ou bien une disposition, 


soil générale, soit individuelle, modifiant dans l'intérêt 
commun la liberté naturelle de l'homme. Par la force 
des choses, Laband a été amené à parler Iui-même de 
modilications apportées à la liberté des particuliers; sans 
doute il ne dit pas liberté naturelle; mais ou cette 
liberté dont il parle n'est rien, ou elle est la liberté 
naturelle. Ainsi cet effort de Laband et de Jellinek, 
pour démontrer que la loi au sens matériel peut être 
une décision individuelle, aboutit simplement à un 
retour aux doctrines du droit naturel, que les deux 


auteurs ont énergiquement condamnées, et dont, nous- 


même, nous avons essayé de montrer l'insuffisance et 
le caractère artificiel el a priori. 

Enfin Laband particulièrement se melen contradiction 
avec lui-même. Laband oppose la règle de droit, Rechts- 
sat5, qui est le contenu de Ja loi, au rapport de droit 
né d’un acte juridique, Rechtsgeschäft, et déclare que 
la loi, contenant une règle de droit, ne contient par 
suite que du droit objectif, et qu'à la Rechtsgeschäft, 
rapport de droit né d'un acte juridique, correspondent 
des droits et des obligations subjectifs. Avec la théorie 
de Laband, cela devient contradictoire. Après avoir 
déclaré que la loi est le Rechtssats et ne contient 
que du droit objectif, il vient affirmer que la loi est 
toute disposition individuelle ou générale qui modifie 


la sphère juridique du particulier; dès lors la loi : 


peut avoir pour effet de créer pour l'individu une 
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situation juridique subjective, active ou passive, de 
faire naitre des droits ou des obligations subjectifs. 
En prenant les exemples de lois individuelles donnés 
par Laband, est-ce que la prétendue loi matérielle, qui 
organise pour une personne délerminée la succession 
à la couronne, ne lui donne pas directement un droit 
subjectif à la couronne? Est-ce que la prétendue loi, 
qui dispense une personne déterminée du payement 
de l'impôt, ne fait pas naïitre à son profit une situation 
subjective? La loi cesse donc d'être un Rechtssatz pour 
devenirune Rechtsgeschüft ; ov il faut opter. 

Les savantes doctrines de Jellinck ct de Laband nous 
paraissent donc laisser intactes nos conclusions anté- 
ricurcs. La loi positive est laconstatation d'une règle de 
droit ; et en son sens matériel, la loi ne peut ètre qu'une 
disposilion par voie générale et abstraile. Si ce carac- 
ière de généralité fait défaut, iln'y a pas de loi au sens 
matériel, quel que soit l'organe étalique qui ait statué. 


Il 


Cetite question est-clle purement doctrinale, ou 
_présente-t-elle aussi un intérèt pratique? On a dit et 
on dira encore que ces discussions sont sons objet et 
sans prolit, que Île juriste n'a point à s'occuper de ces 
questions de philosophie juridique, qu'il doit accepter 
sans examen toute décision d’une autorité représentant 
l'Etat en sa toute-puissance, parce qu'aucune voie de 
secours nest ouverte contre cette décision, qu'en un 
mot pour le juriste la loi est toute décision indivi- 
duclle ou générale, qui s'impose aux tribunaux, et 
contre laquelle il n'y a pas de recours possible dans 
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l'organisation positive d'un pays donné. Nous nous 
faisons du rôle du juriste une idée plus élevée. Son 
premier devoir est précisément de déterminer les élé- 
ments internes de la loi et de dire, quand manque un 
de ces éléments, qu'il n'y a pas de loi, de le dire 
énergiquement, quelque haute que soit l'autorité de 
laquelle émane la décision arbitraire. Qu'il y ait ou 
qu'il n'y ait pas de voie de recours en fait, le droit est 
toujours le droit; et il y a un intérêt majeur à l'affir- 
mer. D'ailleurs, dans la question, il n y à pas que cet 
intérêt, il y a aussi, notamment au point de vue du droit 
positif français, un intérèt d'ordre tout à fait pratique. 

Et d'abord, nous admettons qu'en droit positif fran- 
çais une décision individuelle n'a de valeur qu’à la 
condition d'être l'application d'une règle générale for- 
muléc dans une loi et cela quel que soit l'organe 
duquel émane cette décision individuelle. Par con- 
séquent, une décision individuelle, mème votée par le 
parlement, même promulguée par Ie chef de l'Etat, 
n'a de valeur que si elle est conforme à une loi maté- 
rielle anléricure, à une règle formulée par une loi posi- 
tive précxistante. Autrement cette décision individuelle 
du parlement est sans force, arbitraire ct tyrannique; 
et nul ne lui doit obéissance. Mais, dit-on, cela est 
une affirmation philosophique sans portée pratique; 
dans un pays de démocratie représentalive comme le 
nôtre, le parlement est investi d'un pouvoir souverain 
(en faisant toutefois abstraction de la limitation prove- 
nant des lois constitutionnelles), et sa décision s'impose 
toujours, qu'elle soit générale ou individuelle, mème 
si, décision individuelle, elle n'est pas l'application 
d'une loi; quand le parlement vote, quand le chef de 
l'Etat promulgue une décision spéciale, qui ne se rat- 
tache à aucune loi antérieure, on n’a qu’à s’incliner, et 
on na aucun moyen pratique de faire annuler cette 
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décision ; et cela, mème, si elle est contraire à la cons- 
titution, puisque, en France, les tribunaux judiciaires 
et administratifs n'ont point le droit, à la différence des 
tribunaux américains, d'apprécier la constitutionnalité 
des lois. — Assurément. Mais si rien ne peut empè- 
cher un parlement de voter, un chef d'Etat de promul- 
guer une décision arbitraire et illégale, rien ne peut ct 
ne doit empècher le Juriste de déclarer que cetle déci- 
sion est arbitraire, illégale, et qu'on ne lui doit point 
obéissance. On invoque souvent la raison d'Etat. Il 
n'y pas de raison d'Etat dans un pays libre. Il est 
étrange qu à une époque si fière de sa civilisation on 
parle encore de celte chose barbare, la raison d'Etat. 

La décision du parlement, promulguée par le chef 
de l'Etat, doit être, lorsqu'elle est individuelle, l’appli- 
cation d'une loi matérielle et ne peut intervenir que 
dans les limites fixées par cette loi. L'organisation 
administrative française offre des exemples nombreux 
de décisions individuelles du parlement, intervenant 
dans ces conditions. Il suffit de rappeler les autorisa- 
tions données par le parlement aux autorités locales 
pour l'accomplissement de certains actes de gestion 
administrative. Qu'on se réfère, parexemple, à l'article 41 
de la loi du 10 août 1871; il faut dire cependant que 
la loi du 12 juillet 1898 a remplacé la décision du par- 
lement par un décret rendu en conseil d'Etat. Citons 
aussi la loi municipale du 5 avril 1884, art. 113, S 2, 
qui décide que dans certains cas l'autorisation d'emprun- 
ter sera donnée aux communes par une loi, c'est-à-dire 
par une décision du parlement promulguée en forme 
de loi. Il y a là, bien évidemment, des actes adminis- 
tratifs, faits régulièrement par le parlement, dans les 
limites fixées par une loi générale. Le recours pour excès 
. de pouvoir est assurément non recevable à l'égard de 
semblables actes, par suite de la nature de l'organe 
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dont ils émanent; mais ils sont de simples actes admi- 
nistratifs, et toutes les conséquences qui résultent du 
caractère administratif d'un acte, par exemple, la com- 
pétence des tribunaux administratifs, se produisent. 
D'autre part, si, dans l'exercice de ce contrôle adminis- 
tralif, le parlement excédait [es pouvoirs qui lui sont 
conférés par la loi, il ferait un acte illégal; sans doute, il 
n'y aurait pas de moyen de faire constater cette illéga- 
lité, dans l'organisation administrative actuelle, mais 
l'illégalité n'en existerait pas moins. 

Une des fonctions les plus importantes du parle- 
ment, dans lés pays qui pratiquent le régime parle- 
mentaire, est le vole du budget, vote qui en France 
doit être annuel. L'annalité du budget n'est point 
inscrite dans la constitution de 1875; mais la règle est 
incontestée et incontestable ct forme depuis 1791 un 
principe de notre droit public, soit que l'on considère 
que les constitutions antéricures sont encore en 
vigueur sur ce point, soit que l’on y voie une règle 
du - droit coutumier constitutionnel. Le parlement 
français, qui voterait un budget pour plusieurs années, 
par exemple un septennat mililaire ou un quinquennat 
naval sur le modèle allemand, ferait un acte inconsti- 
tutionnel. Mais là n'est pas la question. Le problème 
est de savoir quelle est la nature juridique du budget 
volé par un parlement et promulgué par le chef de 
l'Etat. Est-1l une loi au sens matériel, ou simplement 
une loi au sens formel? On a déjà dit que la question 
était en Allemagne l'objet d’une longue controverse ; 
cependant nous n'examinerons pas les doctrines alle- 
mandes à cet égard, parce que les jurisconsultes qui 
concluent, sans réserve, au caractère simplement 
formel de la loi budgétaire, nous paraissent souvent 
dirigés, bien moins par des raisons scientifiques que 
par le désir de justifer par des raisons plus ou moins 
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juridiques le pouvoir qu'ils veulent reconnaître & priori 
au gouvernement, et particulièrement à l'empereur 
allemand, le pouvoir d'établir le budget par une simple 
ordonnance, Ferordnung, quand il n’a pas été voté en 
temps utile par le parlement. 

En France, sous le nom commun et officiel de Lot 
portant firation du budget pour l'exercice de... on 
désigne un tout complexe et se composant essentielle- 
ment de deux éléments tout à fait distincts, qui en fait 
sont réunis, mais qui pourraient parfaitement être 
séparés, ct que même dans un bonne méthode de tra- 
vail parlementaire on devrait séparer. D'abord la loi 
du budget comprend l'indication de tous les impôts 
que le parlement établit pour l’année budgétaire. 
L'acte, par lequel le parlement établit ainsi l'impôt, 
est assurément une loi au sens matériel : il contient 
au premier chef une disposition par voice générale, 
visant une série indéterminée de cas, non point faite 
en vuc d’une personne déterminée, d'une espèce spé- 
ciale, mais s'appliquant à toutes les personnes qui se 
trouveront dans les conditions prévues par l'acte. On 
ne saurait objecter que l'impôt n'est établi que pour 
un an, et que, par suite, en le votant annuellement, le 


1. Gneist, Das Geselz und Budget. surlout p. 1351, 1879; — Laband, Zur 
Lehre vom Budgetrechl, dans Archiv für vffentliches Rech, t. 1, p.172 
et suiv., 1866 {article écrit en réponse au livre de Scidler, Budyet und 
Budgeltheorie), et surtout, S/aalsrecht, t. 11, p. 938 et 988, 3° édit. 1895, 
et les nombreux auteurs que cite Laband : — Jellinek, Gese/z und 
Verordnung, p. 236-312, 1887 : — Fricker, Gesel3 und Budget, dans Zeit- 
schrift für die gesammle Slaalswissenschafl, L. L. p.381 et suiv. et 387 
et suiv., 1894 — Prazak, Das Budgelrechl und die Lehre von den [or- 
mellen Geselzen, dans Archir für üffent. Recht, t. WI, p. 441, 1886; — 
Hiæncel, Das Gieselz im formellen und maleriellen Sinne, dans Studien, 
t. Hp. 291 ct suiv.. 1888 ; — Seydel, Ueber Budyelrechl, 1889.— V. surtout. 
dirigé contre Laband, l'article de Martitz, Beyri/f des tieselzes, dans Zeit- 
schrift für diegesanmile Slaatsuissenschaft.t. XXXVI, p.207 et suiv., 1880, 
et la réponse de G. Meyer, Begriff des lieselzes, dans Zeilschrift für 
dus Privat-und ôffentliche Recht de Grünhut, t. VIH, p.1 et suiv., 1581. 
— Cf. supra, chap. vi, p. 432, note $#. 
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parlement n'établit pas véritablement une règle de 
droit permancnte ct générale. Qu'elle soit générale, 
cela nous paraît de toute évidence. Est-elle perma- 
nente ? Si on entend par règle permanente une règle 
établie & toujours, suivant l'expression de M. Esmein!, 
évidemment le vote qui crée l'impôt n édicte pas une 
règle permanente; mais on a déjà dit (et on y reviendra), 
qu'une loi, faite pour un temps déterminé, peut être 
une loi au sens. matériel : le législateur constate que, 
pour un temps déterminé, telle chose est règle de 
droit, il ne veut pas prendre d'engagement pour 
l'avenir ; le droit est continuellement changeant, et 
d'avance le législateur prévoit ces changements pour y 
adapter des dispositions futures. Il n’y a là qu'une pro- 
tection de plus en faveur du particulier, et c'est pré- 
cisément cette idée de protection qui a fait admettre 
le principe de l’annalité de l'impôt. Quand nous disons 
de la loi qu'elle est permanente, nous voulons dire 
qu'elle ne s'épuise pas par son application dans un cas 
particulier, qu'elle reste toujours vivante après ses 
multiples applications, ct applicable aux cas prévus 
se présentant à nouveau”. Le parlement français ne 
peut établir l'impôt que pour un an; c'est encore un 
principe incontesté de notre droit constitutionnel, 
quoique la constitution de 1875 ne l'ait point rappelé; 
mais il est formulé dans la plupart de nos constitu- 
tions depuis 1791, et le parlement, qui établirait 
l'impôt pour plus d'une année, violcrait certainement 
une règle constitutionnelle, que l’on considère les 
textes antérieurs comme encorc en vigueur ou qu'on 
y voie une règle constitutionnelle coutumière*. Les dis- 

1. Eléments de droit conslilulionnel, p. 10, 2° cdit., 1899. 

2, Conlra, Bouvier et Jéèze, La Véritable Nolion de la loi et la loi 
annuelle des finances, dans Revue crilique, 1897, p. 429. 


3. Presque toutes nos constitutions depuis 1791 affirment le prin- 
cipe de l’annalité de l'impôt. V: notamment, const. 1791, tit. V, art. 1; 
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positions de la loi budgétaire, qui énumèrent les impôts 
et taxes, qui pourront être perçues pendant l'année, 
sont bien des règles législatives au sens matériel. La 
théorie de Laband, qui veut y voir seulement un acte 
de gestion administrative, la simple prévision des 
receltes, est absolument inadmissible dans un pays, qui 
pratique le principe de l’annalité de l'impôt. Assuré- 
ment, il en serait autrement si l'impôt ne devait pas 
être renouvelé chaque année, et les tableaux indicatifs 
des taxes percues pourraient alors être considérés juste- 
ment comme une simple opération administrative, au 
reste sans aucun caractère juridique : nous disons opé- 
ration administrative et non acte administratif. Dans la 
conception française, il ne peut en être ainsi, il ya 
incontestablement une loi au sens matériel. 

Dans l’autre partie du budget, le parlement fixe le 
montant des dépenses qui pourront être faites dans le 
courant de l’année budgétaire. Quel est le caractère de 
ces dispositions? Laband n'y voit encore qu'une simple 


const. de l'an II, art. 302, 303: charte de 1814, art. 49 : charte de 1830, 
art. 41; const. de 1848, art. 17. Cependant les chartes et la constitution 
de 1848 déclarent que les impositions indirectes peuvent ètre consenties 
pour plusieurs années. On s'est demandé s'il n'y avait pas là une res- 
triction au principe de l'annalité de l'impôt. Nous ne le croyons pas ; 
les auteurs de ces textes ont eu seulement en vue le mécanisme de 
perception des contributions directes de répartition et des contributions 
indirectes : les premières impliquent une nouvelle répartition faite 
chaque année par le parlement, les secondes sont établies une fois 
pour toutes, en ce sens que leur assiette ne varie pas chaque année et 
qu'il suffit qu'à chaque nouveau budget le principe en soit rappelé, 
sans qu'il soit nécessaire que toute la réglementation en soit de nou- 
veau votée. Mais toute contribution indirecte ou directe, qui ne serait 
pas visée dans le budget, serait supprimée par là même. 

1. Contra Bouvier et Jèze. La Vériluble notion de la loi et la loi annuelle 
des finances, dans Revue crilique, 1891, p. 445. Les auteurs de cet article 
considerent même le budget des recettes comme un acte exécutif ;'et 
ils nous font l'honneur d'appuver leur opinion sur une phrase de 
notre travail sur la Séparation des pouvoirs el l'Assemblée nationale de 
1389 : « Car il (le budget des recettes) n'est autre chose que la mise en 
œuvre de la loi qui crée l'impôt. » Nous avons eu le tort. dans cette 
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opération de gestion administrative : la prévision dés 
dépenses annuelles établie pour le bon ordre des finances 
publiques. « L'état de dépenses n’est pas une loi d’or- 
ganisalion faite pour chaque année, mais un plan de 
gestion financière, il implique comme base une orga- 
nisation existant légalement!. » Que Île vote des 
dépenses annuelles né soit point une loi au sens maté- 
riel, cela nous paraît certain; mais, contrairement à 
l'opinion de Laband, il cest plus qu'un simple plan de 
gestion financière. Il est pour nous essentiellement 
l'acte administratif, au sens propre du mot défini pré- 
cédemment, par lequel le parlement, agissant comme 
agent administratif, autorise le fonctionnaire compétent 
à dépenser telle ou telle somme appartenant au trésor 
public, et plus spécialement le ministre compétent à 
faire des ordonnancements jusqu'à concurrence du! 
crédit voté. C’est une décision individuelle, faisant naitre! 
une situation juridique subjective pour le ministre, et. 
parfois aussi pour les créanciers de l'Etat; c'est done 


au premier chef un acte administratif rentrant dans 


notre définition générale?. Cette fonction administra- 
live est conférée au parlement par les nombreux textes, 
qui depuis 1789 ont décidé que toute dépense devait 
ôtre au préalable volée et ne pouvait être votée que 


étude sur la Séparation de pouvoirs, qui était d'ailleurs surtout une 
étude historique, de ne pas distinguer suffisamment les deux concep- 
tions, celle d'après laquelle l'impôt n'est créé que pour un an et doit 
être renouvelé chaque année, et celle d'après laquelle, l'impôt étant 
créé une fois pour toutes, le montant de son produit est évalué d'avance 
chaque année. La première est la conception francaise, et la partie du 
budget annuel, qui renouvelle des impôts déjà existants, est certaine- 
ment législative, comme celle qui créerait de nouveaux impôts. 11 va 
sans dire que la partie du budget des recettes, où sont évalués les 
revenus des domaines de l'Etat, est au contraire une simple opération 
administrative. 
4. Laband, Sfaatsrecht, t. 11, p. 941. 


2. V. supra, chap. vi, 2 1. 


\ 
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pour une annéc!. Les lois conslitutionnelles de 1875 
ne disent rien à cet égard; mais le principe est incon- 
testé. Les pouvoirs du parlement sont donc ainsi d'abord 
limités par la loi constitutionnelle, et Ie parlement qui 
voterait une dépense s'étendant sur plusieurs exercicés 
violerait une règle constitulionnelle; il peut assurément 
annoncer qu’il consentira à une dépense qui se répartira 
entre plusieurs exercices ; mais, à chaque nouveau bud- 
get, la dépense devra être à nouveau votée et la 
libcrlé du parlement scra entière. Cela a été juste- 
ment reconnu à la Chambre des députés à propos des 
dépenses de la marine dans la séance du 29 juin 1900. 
De même le parlement, autorité administrative, est, 
quand il vote les dépenses, lié naturellement comme 
toute autorité administrative par les lois existantes. 
Par conséquent, le parlement ne peut pas refuser de 
voter les crédits nécessaires pour le fonctionnement 
d'un service créé par une loi encore existante. Le par- 
lement peut assurément, en faisant une loi, supprimer 
le service créé par une loi; mais il ne peut pas le sup- 
primer indirectement, par un simple acte administralif, 
en refusant le crédit nécessaire pour en assurer Île 
fonctionnement. En fait, on le sait, le parlement l'a 
fait quelquefois. Par exemple il a supprimé en 1886 ct 
en 1887, par voie budgétaire, les facultés de théologie 
catholique et les inspecteurs généraux de l’enseignement 
supérieur : il a fait une chose illégale. En fait il n'y a 
pas de moyen de l'en empêcher; mais en droit il ne 
peut pas le faire; le parlement est dans la situation de 
toute autorité contre la décision de laquelle tout recours 
est impossible ; elle n'en est pas moins obligée de se 
conformer aux lois. Le parlement cst encore limité 
dans ses pouvoirs financiers par Îles contrats ou {ous 


4. Déclaration des droits de 1789, art 14. 
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actes juridiques qui ont fait naître régulièrement une 
dette à la charge de l'Etat. Cela a été reconnu récem- 
ment par le conseil d'Etat, le ministre des finances et 
la Chambre des députés, dans l'affaire des établissements 
ecclésiastiques de la Savoie‘. En résumé l'acte par 
lequel le parlement vote les dépenses annuelles est un 
acte administratif, par lequel le parlement autorise le 
ministre compélent à ordonnancer des dépenses. Cet 
acte est administratif comme l'acte d'un conseil géné- 
ral ou d'un conseil municipal, qui vote le budget 
des dépenses départementales ou communales, comme 
Je décret du Président de la République qui, dans 
les cas exceptionnels prévus par la loi du 14 dé- 
-cembre 1879, ouvre des crédits extraordinaires ou 
supplémentaires. Comme tout agent de l'Etat faisant un 
acte administratif, le parlement ne peut agir que dans 
Les limites fixées par la loi. Ce caractère administratif a 
été implicitement reconnu par la Chambre des députés 
le 16 mars 1900*. En votant une résolution qui res- 
treint dans une large mesure l'initiative parlementaire 
en matière de dépenses, la Chambre a reconnu évidem- 
ment, peut-être d'ailleurs à l'insu de beaucoup de ses 
membres, que ce vote des dépenses n'était pas le vote 
d'une loi proprement dite; sinon, la résolution qu'elle a 
votée aurait été directement contraire à l'article 5 de 
la loi constitutionnelle du 25 février 1875, qui donne 
aux deux Chambres et au Président de la République 
l'initiative des lois. Cette résolution fait plus que 
réglementer, elle restreint véritablement l'initiative 
parlementaire en matière de dépenses; mais elle ne 


4. V. supra, chap. v,26, p. 3177, note 1.— Arrèt du conseil d'Etat. 
8 août 1896 (Recueil de Lebon, 1896, p. 663) et séance de la Chambre 
des députés, 22 décembre 1899 (J. officiel, 1899 : Débats parlem., 
‘Chambre, p. 2327 et suiv. 

2. J. officiel, 1900 : Débats parlem., Chambre. p.912. 
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touche pas à l'initiative en matière de loi proprement 
dite, puisque le vole des dépenses n’est pas une loi au 
sens matériel. 

Les lois, autorisant un emprunt ou unc conversion 
d'emprunt, offrent un autre exemple frappant de loi 
formelle ou, si l'on veut, d'un acte administratif fait en 
forme de loi. L'acte du parlement ou du gouvernement, 
qui autorise des fonctionnaires locaux à réaliser un em- 
prunt pour le compte d'unités administratives, est Incon- 
testablement un acte administratif. L'acte par lequel le 
parlement autorise le ministre des finances à faire un 
emprunt pour le compte du trésor public ne peut pas 
être de nature différente. Mais il arrive en fait fréquem- 
ment que Île parlement, en autorisant un emprunt, éta- 
blit en même temps les conditions spéciales dans les- 
quelles devra se faire l'emprunt, et crée véritablement 
un droit nouveau pour la réalisation de cet emprunt. 
N'ya-t-il pas là véritablement une loi au sens maté- 
ricl et en mème temps une loi spéciale et individuelle? 
On l'a soutenu‘. Mais G. Meyer* a très justement fait 
observer que l'emprunt d'Etat moderne n'est point à 
vrai dire un acte isolé ct individuel, un contrat inter- 
venu entre un particulier et l'Etat sur un point déter- 
miné et se réalisant en une fois. Le plus habituellement 
l'emprunt d'Etat est fait par souscription publique. 
D'autre part, les titres de rente qui sont créés sont des 
üitres négociables, quise transmettent de mainsen mains 
par tradition, transfert, sont mis dans le marché des 
valeurs financières. Dès lors l'acte qui règle d'avance les 
conditions de cette souscriplion publique, ouverte à qui- 
‘conque, l'acte qui fixe d'avance le mode de négociation 
des titres de rente, les conditions de l'amortissement, par 


4. Iienel, Das Gesel:, dans Sludien,t. 1, p. 220. 
2. G. Meyer, article cité, Zeitschrift für das Privit-und üffent. Recht 
de Grünhut,t. VIII, p. 6, 1881. 
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exemple par voie de tirage au sort, contient au premicr 
chef une règle générale, devant s'appliquer à une série 
indéterminée de cas, à un nombre indéfini de personnes, 
inconnues au moment où est fait l'acte. G. Meyer ajoute 
très justement : La loi d'emprunt dans la forme où elle 
intervient habituellement comprend : 1° un acte admi- 
nistratif (Verfügung) accordant au gouvernement l'au- 
torisation d'emprunter; 2° une règle de droit propre- 
ment dite (loi au sens matériel) applicable à tous les 
contrats, en nombre imdéfini et indéterminé, qui inter- 
viendront à propos de l'emprunt. Le plus souvent ces 
deux actes sont réunis, ils pourraient être séparés; alors 
le caractère du premier comme loi formelle, le carac- 
tère du second comme loi matérielle, apparaîtraient 
incontestables. 

Dans les divers exemples cités jusqu'à présent, nous 
avons rencontré, ou bien une loi au sens matériel, 
règle générale, ou bien un acte administratif, fait par 
le parlement en forme de loi, dans les limites fixées 
par une loi matérielle antéricure. Mais on doitsupposer 
qu'en fait le parlement vote et le chef d'Etat promulgue 
une décision, qui modifie sur un point déterminé, et 
pour une seule fois, ou pour une personne dénommée, 
une règle générale constatée dans une loi matérielle. 
Quel sera la caractère de cet acte? Ne peut-on pas dire 
que c'est une loi au sens matériel ct raisonner ainsi : 
cet acte ne peut être un acte administraliif, puisque 
l'acte administratif ne peut intervenir que dans les 
limites de la loi et qu’il y a ici précisément une déro- 
gation à la loi; cet acte n'est évidemment pas un acte 
juridictionnel; il est donc véritablement une loi, et cela 
d'autant plus que, logiquement, le pouvoir qui a la puis- 
sance de faire la loi doit avoir aussi la puissance d'y 
déroger sur nn point particulier. C'était, on l'a vu, la 
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théorie de Domat!. — Nous disons sans hésiter : Une 
décision, émanée mème du pouvoir dit législatif, modi- 
fiant par voie individuelle une loi existante, est une 
décision sans valeur,un actedictatorial contraire au droit. 
Un acte est dictatorial, quel que soit l'organe qui l'accom- 
plit, toutes les fois qu'il est contraire au droit exis- 
tant. Or, de tout ce qui précède, de l’évolution que nous 
avons décrite, il résulte que la loi matérielle ne peut 
se concevoir que comme l'expression du droit objectif, 
que la loi, tant qu’elle existe, lie de la même manière 
les particuliers et l'Etat, c'est-à-dire tous les organes 
et tous les agents qui à un titre quelconque collaborent 
aux fonctions de l'Etat, el que le parlement est lié 
par la loi tant qu’elle existe, comme le plus humble 
des citoyens. Le parlement peut modifier la loi par 
voie générale en faisant une loi nouvelle, corres- 
pondant à un changement du droit; mais il ne peut 
point prendre une décision individuelle dérogeant à 
une loi existante. Sans doute il n’y aura pas de moyen 
pour l'en empêcher; sans doute, en droit positif fran- 
çais, les tribunaux ne pourront pas refuser d'appliquer 
sa décision; le détenteur de la force peut toujours 
par la force imposer sa volonté ; mais le droit reste 
toujours intact et supérieur. On a dit, c'était déjà 
l'argument de Domat, et c'est aussi celui de Laband et 
de Jellinek : les lois ne peuvent pas tout prévoir; une 
loi peut être bonne en soi, dans le plus grand nombre 
de cas, mais il peut se présenter une espèce dans 
laquelle il ÿ ait un intérêt majeur à ne la point appli- 
quer. Sans doute, ajoule-t-on, dans les pays qui 
admettent la séparation des pouvoirs, le gouvernement 
n'a point compétence pour ne pas appliquer ou modi- 
lier une loi existante dans un cas déterminé, mais on 


1. V. supra, chap. vi, 2 7. 
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ne peut contester cette compétence au parlement, pou- 
voir législatif, agissant en la forme législative. L'ob- 
jection ne nous touche point. D'abord, il n'y a point là 
une question de compétence d'organe : la loi, qui est 
le droit, lie de la même manière tous les organes de 
l'Etat ; le parlement, non plus que le gouvernement, n’a 
pas le pouvoir de ne pas respecter la loi; il n’est point 
lege solutus. Quant à la raison de fait invoquée, elle n’a 
de valeur que dans de rares hypothèses; elle conduit à 
des conséquences dangereuses ; elle a été le prétexte de 
toutes les dictatures: la loi existante doit être la limite 
infranchissable pour tous : telle est la garantie essen- 
tielle de l'individu contre l'arbitraire étatique !. 

A litre d'exemple, nous citerons deux décisions indi- 
viduelles du parlement français, lesquelles sont certai- 
nement, à notre avis, des actes arbitraires, quoique éma- 
nées du parlement et promulguées par le chef de l'Etat, 
parce qu'elles ne sont pas l'application d'une loi, règle 
générale préexistante. L'article premier de l'acte du 
22 juin 1886, dit lot relative aux membres des familles 
qui ont régné sur la France, est ainsi conçu : « Le ter- 
ritoire de la République française est et demeure inter- 
dit aux chefs des familles qui ont régné sur la France et 
à leurs héritiers directs dans l’ordre de primogéniture. » 
Quoi qu’en ait dit le rapporteur M. Pelletan?, il y abien 
là une décision individuelle, qui non seulement nest 
l'application d'aucune loi, mais encore déclare non 
applicable à certaines personnes déterminées la loi 


1. Nous n'entendons point au reste proscrire le travail de formation 
juridique, qu'accomplit en fait la jurisprudence, à la condition qu'elle 
reste dans les limites ingénieusement indiquées par M. Gény, Methode 
d'inlerprélation, p. 418 et suiv., 1900. 

2. V. le rapport de M. Camille Pelletan, Sirey, Lois annotées, 1886, 
p. 96. — Cf. sur le caractère de l'acte du 12 juin 1886, Thon. Das 
‘Geselzim formellen und maleriellen Sinne, dans Archiv fir uffent. Rechl, 
t. V, p.161, 1890. 
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fondamentale sur la liberté individuelle ; les personnes 
ne sont pas, il est vrai, nominativement désignées, 
mais c'élaient bien, malgré toutes les subtilités, des 
personnes déterminées, qui étaient exclues du terri- 
toire français ; et l'expulsion faite, la décision indivi- 
duelle était épuisée. Supposons que, sans une décision 
du parlement, le gouvernement ait spontanément 
déclaré exclus du territoire français les chefs des 
familles princières, il ne serait venu à l'idée de pcer- 
sonne de nier qu’il y cut là un acte individuel ct arbi- 
traire, violant une loi générale; l’acte ne change pas 
de caractère parce qu'il émane du parlement; il reste 
arbitraire et illégal. Il pouvait s'expliquer par des con- 
sidérations politiques ; en droit, son illégalité ct son 
caractère arbitraire sont incontestables. 

Par une décision parlementaire promulguée le 22 juil- 
let 1893, « les pouvoirs de la législature (éluc au mois 
d'août 1893) devaient exceptionnellement durer jusqu'au 
31 mai 1893 ». C'était une dérogation spéciale, faite 
pour un cas particulier, à l’article 16 de la loi du 30 no- 
vembre 1875, qui porte d'une manière générale : « Les 
députés sont élus pour quatre ans. La Chambre se 
renouvelle intégralement. » Cette décision du 22 juil- 
let 1893 est essentiellement individuelle : appliquée 
une fois, à l'hypothèse particulière qu'elle prévoit, elle 
devient sans raison, elle disparaît. Dérogation indivi- 
duelle à une loi, la décision est illégale quoique votée 
par le parlement et promulguée par le chef de l'Etat. 
Sans doute prise en elle-même, celte disposition n était 
pas très dangereuse; mais elle ouvrait la voie à l’arbi- 
traire ;: et, si une chambre a voté ainsi la prolongation 
d'une législature déterminée, il n'y à pas de raison 
qu elle ne vote pas la prolongation de sa propre légis- 
lature : alors l'arbitraire apparaîtrait ouvertement, 
En Angleterre, où le pouvoir du parlement est cepen- 
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dant considéré comme sans limile, le Septennal act 
de 1716, voté sous l'influence de Walpole, qui portait de 
trois à sept ans la durée de la législature de la Chambre 
des communes, et qui s’appliquait non seulement à 
toutes les législatures futures, mais encore à la Chambre 
mème qui le votait, a été de ce chef violemment 
critiqué par le célèbre philosophe Priestley, ct avec 
raison |. 

Daus les deux exemples cités, on se trouveen présence 
de décisions individuelles, dérogeant arbitrairement, 
pour des cas déterminés, à une règle générale, et ces déci- 
sions sont assurément illégales et arbitraires. Mais il nc 
faudrait point déclarer arbitraires des décisions du 
parlement, statuant, il est vrai, par voice individuelle, 
mais faisant alors, en forme de loi, des actes adminis- 
tralifs ou judiciaires en application d'une loi maté- 
rielle. On cn a déjà cité quelques exemples; on peut 
ajouter la déclaration d'état de siège (L. 3 avril 1878), 
qu'on a quelquefois à tort qualifiée de mesure dictato- 
riale, et l'amnistie. En déclarant l’état de siège, le par- 
lement, comme le gouvernement dans le cas où le 
pouvoir lui en appartient, ne font qu'exercer une com- 
pélence établie par une loi générale, leur laissant le soin 
d'apprécier les circonstances. Il y a là un acte adminis- 
tratif, qui, fait par le parlement ou le gouvernement, a 
toujours le mème caractère. La nature de l'amnistic est 
plus difficile à préciser. En tout cas, le parlement, en 
accordant une amnistie ne viole pas une loi générale, 
puisqu'il ne fait qu'exercer les pouvoirs qui lui sont 
conférés par la loi constitutionnelle du 25 février 1875, 
article 3, paragraphe 2. L’amnistie comme la déclara- 
tion d'état de siège sera une loi au sens formel. Mais 
qu elle est la nature intrinsèque de l’amnistie? Elle n'est 


1. Priestley, on Government, 1111, p. 20. | 
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pas une loi au sens matériel, puisqu'elle n’est pas une 
disposition par voie générale. Dans la doctrine de 
Laband et de Jellinek, que nous avons repoussée !, elle 
serait au contraire une loi matérielle, puisqu'elle 
touche à la sphèrejuridique d’un particulier. Pour nous, 
l’amnistie a le même caractère que la condamnation 
pénale, qui, dans l'opinion courante, est une décision 
juridictionnelle au premier chef. On a vu? cependant 
qu’on pouvait raisonnablement soutenir que les déci- 
sions en matière pénale étaient des décisions admi- 
nistratives, entourées, il est vrai, des garanties qui, 
depuis longtemps, dans toutes les sociétés civilisées, 
accompagnent les jugements; décisions administratives, 
parce qu'elles ont pour effet de créer une situation Juri- 
dique subjective; l’amnistie aura le même caractère. 
Nous ne parlons que de l’amnistie proprement dite, 
et non point de ce qu'on peut appeler l'abolition, d'après 
la terminologie de l'ancien régime, c’est-à-dire la 
décision en vertu de laquelle une personne déterminée, 
prévenue d'une infraction prévue et définie par la loi 
pénale, ne sera pas poursuivie, l’action publique étant 
déclarée éteinte à son égard. Le parlement qui vote une 
abolition, le chef de l'Etat qui la promulgue, font un 
acte arbitraire et illégal; aucune loi générale ne leur 
a accordé compétence à cet égard, et la loi constitution- 
nelle qui parle de l’amnistie ne prévoit que l'ammistie 
proprement dite. Par l'abolition, on décide qu'une loi 
en vigueur ne s'applique pas à une personne délerminée 
dans une espèce donnée; on viole la loi; et le parle- 
ment, même par un acte en forme de loi, ne peut pas 
violer la loi. Par conséquent, le vote du Sénat du 
2 juin 1900, qui a approuvé le projet du gouvernement 


4. V. supra, chap. vi, 2 1. 
2, Supra, chap. vi, 2 1. 
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déclarant éteintes certaines actions pénales dans des 
affaires dites connexes de l'affaire Dreyfus, est illégal ; 
si cette décision était approuvée par la Chambre et 
promulguée par le chef de l'Etat, elle n'en resterait 
pas moins un acte dictatorial au premier chef. 

On qualifie souvent de lois d'espèce ou de circons- 
tance, parce qu'elles sont provoquées par une situation 
spéciale, des lois qui sont cependant des lois au sens 
matériel, de véritables dispositions générales, parce 
qu'elles s'appliquent non seulement à l'hypothèse qui 
les provoque, mais aussi à toutes les hypothèses ana- 
logues qui se présenteront plus tard. De telles déci- 
sions peuvent être des faules politiques; en droit, elles 
ne peuvent être considérées comme des non-lois. La scule 
question qui se présente alors est, d'après la termi- 
nologie reçue, une question de non-rétroactivité!. A 
titre d'exemple, on peut citer la loi du 28 juillet 1894, 
ayant pour objet de réprimer les menées anarchistes, et 
votée après l'assassinat du président Carnot, et la loi 
du 1°" mars 1899 (dite loi de désaisissement}, rendue à 
propos de l'affaire Dreyfus, et qui attribue à la cour 
de cassation toutes chambres réunies le jugement sur 
la revision des procès criminels, quand une enquête a 
été ordonnée par la chambre criminelle. Pour cette der- 
nière loi, la seule question de droit qui se posait était 
celle de savoir si elle pouvait avoir pour effet d'enlever 
la connaissance d'une affaire, en l'espèce l'affaire Dreyfus, 
à une juridiction qui en était déjà saisie avant la pro- 
mulgation de la loi nouvelle. 

Enfin le caractère de généralité que doit avoir toute 
loi matérielle n'implique pas qu’elle soit édictée pour 
une période de temps indéfinie. Une disposition, dont 
la durée d'application est limitée d'avance, peut être 


1. V. infra, chap. vu, 8 1. 
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une loi au sens matériel, à la condition que cette limi- 
tation de temps n'ait pas pour but véritable d’en res- 
treindre l'application à un cas particulier. La décision 
reste une décision par voie générale, si elle doit s’ap- 
pliquer à tous les cas, non prévus d'avance, qui 
pourront se présenter pendant cette période de temps. 
Il n'y a pas là de décision spéciale, puisque la décision 
ne s'épuisc pas par son application dans une espèce 
donnée, qu'elle reste intacte après une première appli- 
cation, ct quelle s'appliquera dans toutes les hypo- 
thèses similaires qui se présenteront. On a déjà dit que 
les lois d'impôt, telles qu’elles sont comprises en 
France, offrent un exemple caractéristique de loi maté- 
rielle temporaire : tout impôt n'est établi et ne peut 
être établi que pour un an; l'acte qui l'établit est 
certainement une loi au sens matériel. Il faudrait voir 
aussi une loi au sens matériel dans la décision qui 
suspendrait pendant une certaine période de temps 
l'application de telle ou telle loi, et même l'application 
de certaines dispositions légales relatives à la liberté 
individuelle, telles nos diverses lois de sûreté géné- 
ralc, par exemple la loi du 27 février 1858. Sont 
aussi de véritables lois, celles qui établissent un régime 
économique provisoire, comme la loi du 29 jan- 
vier 1881 sur la marine marchande. De pareilles déci- 
sions peuvent être impolitiques; elles peuvent même 
violer le droit objectif non écrit, excéder les pouvoirs 
qui appartiennent à l'Etat. Mais, si on les considère 
en elles-mêmes, quoiqu'elles soient temporaires, on ne 
peut leur contester le caractère de généralité et le 
caractère de lois matérielles. Le droit objectif dans 
notre conception est soumis à une perpétuelle évolution ; 
la loi positive doit s'adapter aussi exactement que 
possible à celte transformation; en édictant une loi 
iemporaire, le législateur ne fait que prévoir. cette 
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transformation et rendre plus facile et plus sùre la 
transformation adéquate de la loi posilive!. En fait, 
il peut en être autrement, et les gouvernants peuvent, 
sous couleur d’une loi temporaire, ne formuler qu’une 
décision individuelle : alors les principes développés 
précédemment devront reccvoir leur application. 


111 


La loi est obligatoire pour tous, tant qu'elle existe, 
pour les gouvernants el pour les gouvernés, ou suivant 
la terminologie habituelle, pour l'Etat et les sujets. 
C'est l’idée qu'on exprime souvent en disant que la loi 
est impérative. Pour nous, la loi positive est impérative 
parce qu'elle est la constatation de la règle de droit, 
et que par sa nature, par son fondement, la règle de 
droit est impérative. Née de la solidarité sociale, elle 
s'impose à tous les individus enchainés dans ces liens 
de solidarité auxquels ils ne peuvent se soustraire 
à cause de leur double nature sociale et individuelle. 
La règle de droit est un impératif, qui fixe le devoir 


1. Conlra, Bouvier et Jézc, arlicle cité, Revue crilique, 1897, p. 429, 
qui partent de cette idée que les «lois du domaine moral et social ont 
le mèrne rôle fonctionnel que les lois du domaine physique. puisque 
ce sont avant tout des lois ». Nous avons déjà repoussé l'idée, fausse 
selon nous, d'après laquelle l'essence interne des lois juridiques et 
sociales est identique à celle des lois naturelles : celles-ci sont des lois 
de cause, celles-là des lois de but, celles-ci s'appliquent à des faits, 
celles-là à des volontés conscientes (V. supra, chap. 11, 22 1 et 2). Les 
mêmes auteurs reprochent à Montesquieu d'avoir dit que les lois 
étaient des rappor!/s:leslois. disent-ils, sont des causes de rapports entre 
les choses et les êtres. À vrai dire, les lois ne sont ni des rapports, ni 
des causes, elles sont l'expression d'un rapport: les lois du monde 
physique, l'expression d'un rapport de cause, les lois sociales, l'ex- 
pression d’un rapport de but. 
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social de chaque individu et implique chez tous un 
pouvoir objectif correspondant. Nous avons déjà mis 
en relief ce caractère impératif de la règle de droit!, et 
il est inutile d'y insister à nouveau. La loi positive, 
dont l'essence même est d’être la formule de la règle 
de droit, est donc elle aussi une règle impérative, une 
règle obligatoire pour tous gouvernants et gouvernés. 
Mais une autre question se pose : la loi positive 
contient-clle en outre un ordre, un commandement 
formulé par les gouvernants? Et, si ce commande- 
ment existe, à qui s’adresse-t-il? Le caractère impé- 
ratif de la loi est incontestable’; mais le point est de 
savoir s'il y a, en outre, dans la loi positive, un ordre 
véritable émané des gouvernants; et, si cet ordre existe, 
de savoir à quelles personnes il s'adresse. 
D'abord, si cet ordre des gouvernants existe réelle- 
‘ment dans la loi positive, ce n’est pas cet ordre qui 
peut donner à la disposition législative son caractère 
impératif. La raison en cest la suivante : la loi positive, 
on le reconnait unanimement, seuls les défenseurs des 
doctrines absolutistes comme Seydel® le contestent et 
encore timidement, la loi positive est impérative 
pour les gouvernants comme pour les gouvernés, pour 
l'Etat comme pour les sujets. Or cela serait impossible 
si le caractère impératif de la loi avait pour cause 
génératrice uniquement l’ordre donné par les gouver- 
nants, par l'Etat, que l’on admette, comme l'opinion 
courante, la personnalité de l'Etat, ou que l'on la nie 
comme nous l'avons fait. Nul ne peut se donner un 
ordre à lui-même, et, si la loi puisait sa force obliga-. 
toire uniquement dans l'ordre du législateur, il est de 
toute évidence qu'elle ne pourrait pas s'imposer à lui. 


4. V. supra, chap. nu, tout entier. 
2. V. cependant infra, doctrine de Zitelmann. 
3. Seydel, Grundzüge, 1873. 


LES CARACTÈRES ESSENTIELS .DE LA LOI POSITIVE. — $ II 541 


Il faudrait refuser le caractère de loi obligatoire à toutes 
les lois qui ne concernent que les gouvernants, qui, 
dans la théorie de la personnalité de l'Etat, ne visent 
que la personne Etat, comme la plupart des lois 
constitutionnelles et organiques, ct les déclarations des 
droits. Îl faudrait encore refuser le caractère de loi à la 
plupart des lois civiles, qui ne sont que des lois inter- 
prétatives. On l’a si bien compris en Allemagne que 
Thering et Jellinek ont invoqué, pour résoudre la 
difficulté, la subtile théorie de l'Etat s'imposant à lui- 
même une limitation, théorie de l'auto-limitation, dont 
nous avons fait justice!. Ajoulons aussi qu'en ratta- 
chant la force obligatoire de la loi à un ordre émané 
des gouvernants, on ne comprendrait pas le caractère 
obligatoire de la loi résultant d’un contrat intervenu 
entre gouvernants et gouvernés. Jellinek dirait que 
ce prétendu contrat est une Vereinbarung?. Peu 
importe, contrat ou Verrinbarung, il y a des exemples 
nombreux de lois, qui ne résultent pas d’un acte unila- 
téral des gouvernants; or l’ordre est essentiellement 
un acte unilatéral; et cependant ces lois ne résultant 
pas d'un ordre des gouvernants avaient assurément 
le caractère obligatoire. Les hommes ont, pendant une 
longue période vécu sous le régime de la loi contrac- 
tuelle. On a déjà montré que, dans la conception pure 
du régime féodal, la loi résultait toujours d’un accord 
entre gouvernants et gouvernés et que les dis- 
positions législatives de la fin du 1x° siècle et du 
x° siècle ont toutes en Europe ce caractère contractuel. 
Qu'on ne dise pas que ce ne sont pas des lois, que la 
distinction des gouvernants et des gouvernés était 
effacée. Non, puisque la différenciation des forts et des 
faibles était alors plus nette que jamais, puisque l'idée 


4. V. supra, chap. 11, 2 4. 
2. V. supra, chap. v, 28. 
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de la protectiondes faibles parles forts elde la fidélité duc 
en retour par les faibles était l'idée maîtresse du sys- 
tème féodal et que cela est précisément l’idée fondamen- 
tale de tout gouvernement politique'. De nos jours 
encore, n'avons-nous pas des exemples de lois contrac- 
tuclles? La charte de 1830 n'est-elle pas un contrat inter- 
venu entre gouvernants et gouvernés, cntre le roi gou- 
vernant, et les sujets gouvernés représentés par les 
chambres ou plutôt par les quelques députés et les 
quelques pairs qui siégeaient en fait? En tout cas, 
une Joi contractuelle ne répugne point à la raison; elle 
sera obligatoire comme une loi unilatérale; et cependant 
on ne pourra y voir un ordre de l’Elal. 

Les raisons que nous avons fait valoir jusqu à pré- 
sent, pour établir que la loi ne tire pas sa force impé- 
rative d’un ordre législatif, sont aussi vraics dans la 
doctrine de l’Elat-personne que dans celle que nous 
défendons. Mais il va de soi qu'en niant la personnalité 
de l'Etat, concu comme la collectivité personnifiéc et 
souveraine, nous ne pouvons admettre en principe 
l'existence d'un ordre dans la loi. L'ordre implique 
chez celui qui le donne unc volonté d'essence supé- 


* 


-rieure à celle de celui qui le reçoit; les gouvernants 


sont des individus comme les autres ; en fait sculement 
ils sont matéricllement plus forts que les gouvernés; 
une volonté individuelle ne peut donner un ordre à une 
autre volonté individuelle ; les gouvernants, même par 
la loi, ne peuvent donner des ordres aux gouvernés*. 
En soi la loi positive n'est pas un ordre; elle est impé- 
rative parce qu’elle formule une règle de droit en soi 
impérative, mais non parce qu'elle contiendrait un 
ordre des gouvernants. 

Cependant nous rappelons que la loi n'est pas seule- 


4 Cf. E. Bourgeois, le Capilulaire de Kiersy-sur-Oise, p. 254, 1S86. 
2. V. le dévelopnement général de cette idée, ch. v, £2 4 et 5. 
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ment une opération intellectuelle de la part du gou- 


vernant, qu'elle est aussi un actc de volonté : le gou- 
vernant non seulement constate le droit objectif, mais 
il veut qu'il soit appliqué. Ce n'est pas cet acte de 
volonté qui le rend obligaloire; mais l'acte de volonté 
n'en existe pas moins. La loi n’est pas seulement un 
jugement au sens logique, elle est aussi une manifesta- 
tion volontaire des gouvernants !. D'autre part, il arrive 
souvent, le plus souvent même, que dans la loi positive 
le gouvernant ne se borne pas à constaler une règle de 
droit et à en vouloir l'application, il prend en outre des 
mesures, il construit un système pour assurer dans la 
mesure du possible l'obéissance à la loi, en organisant 
des moyens destinés à en prévenir et à en réprimer la 
violalion. 11 y a ainsi, dans la plupart des lois positives, 
une série de dispositions, qui ne sont plus la constata- 
tion d'une règle de droil, mais qui ont pour but d’or- 
ganiser Îles mesures propres à assurer l'application de 
la loi. Nous appellerons cette partie de la loi, à défaut 
d'autre nom, la partie constructive de la loi, par oppo- 
sition à la partie de la loi, qui se borne à constater 
implicitement ou expressément la règle de droit impé- 
ralive, que nous appellerons la partie normative de la 
loi ou simplement la norme”. La partie constructive 
n'est pas un élément nécessaire de la loi positive, qui 
reste toujours essentiellement la constatation d’une 
règle de droit impérative par elle-même. L'essence de 
la loi se réduit à la norme, c'est-à-dire à la formule 
d'une règle de droil, que constate le gouvernant et 
dont il veut l’application. Nous avons rencontré déjà 


1. V. supra, chap. vi, ? 4. 

2. Nous empruntons l'expression à Binding, Die Normen und ihre 
Uebertretung, t. Y, 2° éd., 1890, — Cf. Anschütz, Krilische Sludien zur 
Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesel:, p.11 (Dissertation inaugu- 
rale, Halle), 1891. 
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beaucoup de dispositions, qui ne sont que des normes 
et qui n'en sont pas moins des lois véritables, par 
exemple les déclarations des droits, toutesles dispositions 
où le législateur se borne à formuler un principe, 
loutes les lois que les interprètes du droit romain qua- 
lifient de /eges imperfectæ. Mais le plus grand nombre 
des lois modernes contiennent une partie constructive, 
qui est ainsi, non pas un élément essentiel, mais un 
élément habituel de la loi, et qui souvent, pour un 
observateur superficiel, cache, absorbe mème la norme 
législative. En y regardant de près, on constate que 
derrière toute construction législative 1] y a une norme, 
une règle de droit, qui n’est parfois qu'implicitement 
constatée, mais qui existe toujours. Si cette norme fait 
défaut, il n'y a pas de loi; toute la construction est 
œuvre artificielle, vaine et arbitraire. 

La partie constructive, à la différence de la norme, 
contient-elle un ordre du législateur? Oui peut-être. 
Mais l’ordre ne s'adresse alors qu'aux seuls agents de 
l'Etat. L'ordre qui ne se conçoit pas, adressé par les 
gouvernants aux gouvernés, est-il rationnellement con- 
cevable adressé par les gouvernants à leurs agents? 
Question délicate et que nous ne pouvons pas appro- 
fondir ici. Pour la résoudre, en effet, il faudrait étudier 
à fond la notion moderne de l'organisation politique, 
administrative et judiciaire, la situation des agents éta- 
tiques, le caractère juridique de leur nomination, le rap- 
port qui naït entre les gouvernantset leurs agents. Toutes 
ces questions formeront, nous l'espérons, l'objet d'un 
second volume. Sous ceile réserve, nous pourrons 
cependant conclure sur la question posée. 

L'élément essentiel de la loi positive est la norme 
législative; c'est ce qui fait la loi, et il n'y a loi que 
lorsqu'une disposition, émanée des gouvernants, con- 
üient au moins implicitement une norme. Cetie norme 
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est une règle de droit objectif, constatée et voulue par 
les gouvernants. Cette norme est impérative, non point 
parce qu'elle est vouluc par les gouvernants, non point 
parce qu'il y aurait un ordre formulé par les gouver- 
nants, mais simplement parce que la règle de droit 
qu'elle constate est en soi impérative. S'il ÿ a un ordre 
dans la loi, il ne peut exister que dans la partie cons- 
tructive, élément habituel, mais contingent de la loi 
posilive; et si, cet ordre existe, il ne s'adresse point aux 
gouvernés, les gouvernants n'ont pas le pouvoir de 
commander aux gouvernés, il ne peul s'adresser qu'aux 
seuls agents des gouvernants, dans des conditions que 
nous essaierons de déterminer plus tard et qui se 
raltachent plutôt à l'art polilique qu à la science juri- 
dique. 

Il nous reste à montrer quelques applications de cette 
idée; mais, avant de le faire, nous devons cxaminer 
cerlaines théories dont l'étude critique nous permettra 
de préciser el de confirmer notre distinction. 

La question de l’ordre dans la loi a élé peu étudiée 
en France. Les meilleurs auleurs se bornent à dire que 
Ja loi est une règle sociale, élablie en permanence par 
l'autorité publique et sanctionnée par la force, ou bien 
qu'elle est une règle qui ne se raltache à aucune pres- 
criplion antérieure comme mesure d'exécution *. On ne 
va pas plus loin. Au conlraire, en Allemagne, la ques- 
tion de l’ordre dans la loi a été longuement et savam- 
ment discutée ; elle a donné lieu à diverses théories, 
entremélées de vrai et de faux, mais toutes ingénicuses. 
Il est impossible de les passer toutes en revue; il suf- 
fira d'indiquer les deux doctrines types el contraires de 
Zitelmanu et de Laband. - 


1. Planiol, Droit civil, p. 53, 1900. 
2. Artur, article cité, ltevue du droil public, 1900, &. E, p. 219. 
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La doctrine de Zitclmann! repose sur une idéc géné- 
rale que nous acceptons, sur laquelle nous nous 
sommes déjà expliqué, et sur laquelle nous revien- 
drons ?. D'après cet auteur, tout effet de droit est pro- 
duit par un acte de volonté individuelle; l'effet, qui se 
produit à la suite d'un acte juridique, n’a point pour 
cause génératrice la loi, mais la volonté des parties fai- 
sant l'acte juridique. La loi positive ne contient donc 
pas à vrai dire d'ordre, de concession de droit, de 
créalion d'obligation; elle est seulement un jugement 
hypothétique général; elle affirme que tel effet se 
produira si telle cause intervient; la cause est ici l'acte 
juridique, et il est aussi la condition qui donne le 
caractère hypothétique au jugement contenu dans la 
loi, jugement au sens logique, c'est-à-dire affirmation 
d'un rapport; et ce rapport affirmé dans la loi est un 
rapport causal. « La loi, dit Zitlemann, la loi naturelle 
comme la loi juridique, n’est jamais une cause d’un effet 
naturel ou juridique, car elle survit à la cause comme 
à l'effet et n’est autre chose que le rapport de cau- 
salité entre deux effets, ou, si on la conçoit personnilfiée, 
que la puissance qui fait de deux effets l'un la cause 
de l’autre, qui établit le rapport (causal) entre 
deux effeis3. » Le même mot /or, ajoute Zitelmann, a 
certainement le même sens, au point de vue de la 
nature et au point de vuc du droit; or les lois de la 
nature, que nous formulons, ne sont que des jugements 
hypothétiques généraux, l'aflirmation d'un rapport 
causal, l'affirmation que, si telle cause se produit, tel 
effet sc réalisera. Il en est exactement de mème pour 
les lois juridiques. La loi de la nature n a pas de réa- 

4. Zitelmann, Zrrthum und Rechtsgesch'ift, particulièrement p. 202 
et suiv., 1839. 


2, V. supra, chap.in, tout entier, et infra, chap. vi, 84 6 et 7. 
3. Zitelmann, toc. cit., p. 202. — Cf. une idée analogue, Rosin, 


Poliseiverordnungen, p. 3. 
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lité; elle est quelque chose d'idéal ; il en est de même 
de la loi juridique; elle est un jugement ; or un Jjuge- 
ment peut constater un rapport existant déjà, il ne 
peut créer ce rapport. Si nous donnons par la pensée, dit 
Zitclmann, une réalité aux rapports juridiques, c'est 
par une autre illusion, nécessitée par les besoins pra- 
tiques; mais les lois juridiques n'ont pas de réalité en 
soi pas plus que les lois physiques; il n'y a de réa- 
lité que lorsqu'il y a un fait, et ce fait, c'est l’Handlung, 
l'acte de la volonté individuelle. « Le droit objectif, 
conclut Zitelmann, est toujours seulement une forme 
de l’activité (de la pensée); quand l’état de fait corres- 
pondant à l'effet idéal (que conçoit le droit objectif) 
n'est pas réalisé, le droit objectif peut créer un nouvel 
effet de droit idéal, c'est-à-dire déclarer l'application ou 
la non-application de certaines autres règles, et ainsi de 
suite; mais finalement il reste toujours un résidu con- 
cret où le droit objectif ne peut rien par lui-même; 
alors un acte sauveur doit toujours venir en aide au 
droit pour sa réalisation, le droit finissant avec sa 
propre force !. » 

Ainsi, dans la doctrine de Zitelmann, le droit objec- 
tif n’a point de réalité; seul l'acte de volonté indivi- 
duclle possède une réalité; la loi positive n'est que la 
constatation du rapport existant entre cet acte et certains 
effets qui en dérivent; et ainsi non seulement elle ne 
contient pas un ordre de l'Etat, mais elle n’est mème 
pas une règle impéralive. 

Cette théorie a provoqué en Allemagne de nom- 
breuses réfulations, dont quelques-unes très vives?. 


1. Zitelmann, loc. cil., p. 208. 

2. Schlossmann, Zeifschrift für das Privat-und üffentliche Recht de 
Grünhut, t. VII, p. 550, 1880 (long article critique, souvent violent. du 
livre de Zitelmann, Jrrthum und Rechlsgeschüft); — Bierling, Zur 
Krilik der juristischen Grundbegriffe, à. 11, p. 12, 1883; — Seligmann, 
Der Begriff des Geselzes, p. 2, 1886. 
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La doctrine, en effet, ne saurait être admise. L'erreur 
de Zitelmann est d’assimiler les lois juridiques aux lois 
naturelles. Les lois naturelles ne sont que l'expression 
des rapports de cause à eflet, existant entre des faits 
inconscients ; les lois juridiques sont une règle de 
conduite s'imposant à des volontés conscientes. Trans- 
porter la notion de loi du monde physique dans le 
monde social, c'est donc commettre une erreur com- 
plète. Les lois sociales qui s'appliquent à des volontés 
conscientes sont des lois de bul et non des lois de 
cause, comme l'a bien montré Thering!. Une loi sociale 
est donc une règle des volontés conscientes, imposant 
à celles-ci certains actes ou certaines abstentions, et en 
ce sens précisément celle est une règle impérative. 
D'autre part, s'il nous parait certain que le caractère 
impératif de la loi dérive seulement du caractère impé- 
ratif du droit objectif quelle constate, il n'en est pas 
moins certain que toute loi positive implique un acte 
de volonté gouvernante. Le gouvernant constate que 
telle chose est le droit; il accomplit une opération 
intellectuelle, il formule un jugement au sens logique; 
mais il accomplit en même temps une volition; il veut 
que telle règle soit appliquée comme règle de droit. En 
disant donc que la loi positive n’est qu'un jugement au 
sens logique, on n'apercçoit qu’un des éléments de la loi 
posilive; on néglige l'élément volonté qui est essentiel 
et qui apparait dans toute œuvre sociale. « Quel pauvre 
droit, écrit Schlossmann, que celui dont toute la fonc- 
tion consiste dans l'établissement d'une série de juge- 
ments hypothéliques et qui, privé de toule puissance, 
est protégé contre la banqueroute par un ange sauveur, 
celui qui agil?. » 


1. lhering. Der Zweck im Recht,t. I, p. et suiv., 18717. — Cf. supra, 
chap. 11, 22 1-3. 
2. Schlossmann, article cité, Zeitschrift de Grünhut,t. VIl,p. 552, 1880. 
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La théorie dominante voit, à la différence de Zitel- 
mann, toujours dans la loi, un ordre provenant de la 
volonté étatique; elle trouve son expression la plus 
précise et la plus nelte dans l'ouvrage de Laband. Et 
cependant le célèbre professeur ne se met-il pas en 
contradiction avec lui-même ? On a vu, en effet!, que 
distinguant la loi et l'administration, Laband déclare 
que la loi est un jugement au sens logique, et que 
l'administration est essenticllement action volontaire 
de l'Etat. Mais laissons cela. Dans la parlie de son 
ouvrage où Laband expose la théorie de la loi, il 
enseigne ceci : La loi est l'élablissement d'une règle ; 
d'après cela, iln’est pas suffisant qu'une règle de droit soit 
formulée, ilfauten outre qu'elle soit déclarée obligatoire ; 
la volonté se manifestant dans la loi est toujours 
l’ordre d'obéir à la règle de droit contenue dans la loi. 
Dans toute loi, il y a, par suite, à distinguer deux 
parties : la règle de droit formulée dans la loi et la 
force obligatoire qui l'accompagne, le conteuu de la loi 
et l'ordre de la loi. « La réalité spécifique de la puis- 
sance étatique sc manifeste seulement dans la sanction 
de la loi, dans le fait de conférer à une règle de droit 
une force obligatoire?.» Il n'y a donc point de loi, dans 
la pensée de Laband, sans un ordre donné par l'Etat 
d'obéir à la règle de droit. Au reste, l’auteur revient à 
diverses reprises sur la mème idée dans plusieurs pas- 
sages de son grand ouvrage. La loi impliquant un ordre, 
dit-il, comme l'Etat ne peut pas se donner un ordre à 
lui-même, on ne peut voir une loi au sens matériel dans 
la décision étatique dont l'effet se restreint à l’intérieur 
de l'apparat étatique ; il n’y aura là que des décisions 
administratives #. Laband précise encore mieux sa pen- 

1. Supra, chap. vi, 2 4. 


2. Laband, Slaalsrecht, t. F, p. 488, 4° édit., 1895. 
3. Laband, loc. cit., t. 1, p. 643. 
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sée dans une note! où il répond à la théorie de Bin- 
ding? sur la loi pénale : il explique qu'il ne veut point 
dire qu'une répression pénale est essentielle pour qu'il 
y ait un ordre législatif, que même une /ex imperfecta 
peut contenir une prescription juridique, être véritable- 
ment une loi, que, par exemple, les dispositions de la 
constitution s'adressant à l'empereur sont des règles 
de droit, aussi bien que les dispositions du Code de 
commerce sur les obligations des négociants, quoi- 
qu'elles n'aient aucune sanction directe. Mais la norme, 
la règle générale conçue d’après l'observation des faits 
sociaux n'est pas en soi une règle de droit, même si 
l'Etat la formule; en la formulant comme telle, il ne 
lui donne pas le caractère de loi; l'Etat ne lui donne 
le caractère de loi qu’en la formulant comme étant un 
ordre s'imposant par sa volonté aux individus sous une 
sanction directe ou au moins indirecte. 

Nous ne sommes pas éloigné de croire qu’en expo- 
sant cette théorie de la loi Laband a été bien moins 
dirigé par une étude approfondie de la nature interne de 
la loi que par le désir de démontrer, à l’aide de raisons 
juridiques, que l’empereur allemand qui promulgue la 
loi et formule l’ordre d’obéir à la loi est le véritable 
titulaire du pouvoir législatif, que ce n'est point le 
Reichstag. Mais, quoi qu'il en soit, Laband voit bien 
dans l'ordre donné par l'Etat l'élément essentiel, le 
critérium exclusif de la loi, et la même doctrine est 
enseignée par Jellinek3. Elle est ainsi diamétrale- 
ment opposée à notre conception. Nous avons déjà 
montré comment il est impossible que l'Etat formule 
un ordre s'adressant à des particuliers, puisque l'Etat 


1. Laband, loc. cit.,t. [, p. 430, note 1. 

2. Cf. Binding, Die Normen und ihre Uebertretung, t. I, p. 66, 2° édit., 
1890. — V. infra, chap. vu, 2 4. 

3. Jellinck, Gesetz und Verordnung, p. 314, 1881. 
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ne se compose réellement que d'individus, et que 
l'individu ne peut pas commander à un autre indi- 
vidu; qu'avec cette théorie on est conduit à refuser le 
caractère de loi à des décisions qui sont certainement 
des lois, et qu’enfin, s’il y a un ordre dans la loi, cet 
ordre ne’peut être adressé qu'aux agents du gouverne- 
ment, et se trouve contenu exclusivement dans la 
partie constructive de la loi. Cela va s’éclairer par 
quelques applications de cette distinction entre la norme 
et la construction législative. 


IV 


Gierke écrit : « L'ordre législatif ne se détache pas 
d'une manière formalistique de l'établissement de la 
règle de droit, car ce qui le rend ordre législatif, c'est 
simplement la nature de son contenu en tant que règle 
de droit, de laquelle il se déduit sans plus, et la règle de 
droit au contraire contient au-dedans d'elle-même l’ordre 
législatif, comme élément législatif, puisqu'on ne peut 
pas vouloir que quelque chose soit droit sans vouloir 
en même temps que ce quelque chose ait la force obli- 
gatoire !. » Sous cette forme un peu abstraite, Gierke 
exprime bien notre conception de la norme législative. 
Les lois positives modernes, par suite de l'augmenta- 
tion croissante des fonctions de l'Etat, par suite de la 
complexité extrême de l’organisation politique et sociale 
des grands Etats modernes, nous apparaissent comme 
un système compliqué d'ordres et de défenses, de con- 
cessions ou de permissions, de mesures préventives ou 


1. Gierke, Jahrbücher de Schmoller, t. VII, p. 1174; — Rap. Gierke, 
Zeitschrift de Grünhut, t. VI, p. 229; — Schulze, Deulsches Staats- 
recht, t. I, p. 527. 
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répressives, de pénalités et de nullités. Mais, malgré cette 


complexité, malgré ces ordres. ces défenses, ces conces- 


| 
| 


sions, ces pénalités, ces nullités, derrière toute loi :l 
y a une règle de droit, que le législateur formule 
lexpressément ou que le plus souvent il suppose recon- 
nue. C'est la norme de la loi, et c'est l'essence même de 
la loi. Le législateur veut que cette norme soit obéie ; 
mais clle est impérative par elle-même ; elle s'impose 
au législateur comme aux individus; elle seule justifie 
les mesures d'exécution prises par le législateur. Cette 
conception rend compte de beaucoup de choses, qui 
sont inexplicables avec la nolion ordinaire de l'ordre 
ARE 

En fait le plus souvent, les lois posilives ne con- 
statent qu'implicitement la règle de droit qui leur sert 
de support, de fondement; ce qui apparait surlout: 
c'est la partie constructive de la législation, et c'est 
cette partie constructive, de beaucoup la plus consi- 
dérable, qui fait passer souvent inaperçuc la norme 
juridique, laquelle existe toujours cependant avec son 
caractère obligatoire. Mais en fait, il y a aussi dans 
toutes les législations, et particulièrement dans fa 
législation française, des dispositions qui ne sont que 
la constatation pure et simple d'une règle de droit, ct 
où l'ordre formulé par le législateur n'apparait nulle- 
ment, où mème cel ordre ne peut pas se concevoir, 
parce que la loi s'adresse exclusivement au législateur, 
à l'Etat lui-même. Logiques avec leur point de départ, 
les auteurs, qui affirment que l'essence de la loi con- 
siste dans l'ordre du législateur, sont obligés de dire 
avec Seligmann : « Une loi qui ne contient ni un 
ordre, ni une défense, doit être désignée comme loi 
formelle ! .» On veul dire par là que toute disposition, 


{. Seligimann, Der Begriff des Geselzes, p. 10, 1886. — Formule 
analogue dans Laband, Stuatsrecht,t. 1, p. 541. 
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qui se borne à constater une règle de droit, sans con- 
tenir un ordre exprès du législateur posilif, n'est 
qu'une loi formelle. [1 faudrait affirmer par consé- 
quent que toutes nos Déclarations des droits ne sont 
pas des lois positives au sens matériel. Nous avons 
là des dispositions très caractérisliques, qui ne con- 
tiennent que la constatation d’une norme sans partie 
construclive surajoutée. De pareilles dispositions ne 
seraient donc pas des lois; et, lorsque la constitution 
de 1791 (titre [, K 3) déclare: « Le pouvoir législatif 
ne pourra faire aucunes lois qui portent atleinte et 
mettent obstacle... », cette disposition ne pourrait être 
une loi au sens matériel. D'ordre de l'Etat, il ne peut 
pas y en avoir là. L'Etat constate une règle qui s'im- 
pose à lui-même, qui le limite dans son action; on ne 
peut pas se donner des ordres à soi-même; l'État ne 
peut se donner des ordres à lui-même. L'impossibilité 
apparaît dans la conception admise par nous, qui 
nions la personnalité une de l'État; mais cependant, à la 
rigueur, on pourrait concevoir que dans les dispositions 
rapportées il v a un ordre d'un gouvernant plus 
puissant que les autres adressé à d'autres gouvernants. 
On pourrait aussi, et telle a été peut-être mème l'idée 
dominante en 1789-1791, y voir un contrat intervenant 
entre gouvernants et gouvernés et élablissant la limi- 
tation qui s'impose à l’action des gouvernants. Ces 
essais d'explications sont inutiles avec la notion de la 
norme législative. En tout cas, ils sont totalement 
impossibles dans la doctrine de l'Etat-personne. L'Etat 
constitue une personnalilé une et souveraine, ayant le 
pouvoir de commander à ses sujets; toute loi est un 
ordre donné par une volonté supérieure à une volonté 
subordonnée ; donc il est impossible qu'une disposition 
qui émane de l’Elal et qui s'adresse à l'Etat lui-même 
contienne un ordre et soit une loi au sens matériel. 
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Laband et Seligmann ne reculent pas devant une 
pareille conséquence. Ainsi toutes les Déclarations des 
droits de 1789, de 1793, de l’an III, toutes les disposi- 
tions de nos diverses constitutions qui rappellent et 
confirment les principes de 1789, le préambule de la 
constitution de 18:8, ne seraient point des lois; elles 
seraient l'acte d'un législateur philosophe de même 
nature que Île fait d'un théoricien qui formule une 
proposition philosophique ou morale. Nous ne saurions 
admettre une pareille conséquence. Nos Déclarations 
des droits sont bien des lois au sens matériel, et les 
plus importantes, les plus solennelles de nos lois ; elles 
constatent des normes, des règles impératives par elles- 
mêmes, s'imposant directement aux gouvernants, ct 
rien de plus; mais cela suffit pour qu'elles soient des 
lois matérielles. 

On a quelquefois tenté d'expliquer le caractère des 
déclarations de droits, des lois constitutionnelles et 
des lois organiques, qui ne paraissent s'adresser qu’à 
l'Etat, en disant qu’elles contiennent bien un ordre, 
lequel est en réalité donné aux individus qui com- 
posent les différents organes de l'Etat, que par exemple 
la disposition de la constitution de 1791 : « Le pouvoir 
législatif ne pourra faire aucunes lois qui... » contient 
véritablement un ordre qui s'adresse aux individus 
composant le corps législatif. Dans la doctrine de 
l'Etat, personne une et souveraine, cette explication 
est inadmissible. Effectivement les individus compo- 
sant les divers organes de l'Etat ne sont rien par eux- 
mêmes; l'organe lui-mème n’est rien, il n'est que 
l'instrument d'action de l'Etat. Ce ne sont pas les 
membres du parlement qui font la loi, ce n’est même 
pas le parlement; c'est l'État qui fait la loi par cet 
organe qui s'appelle le parlement. Ce n’est pas le chef 
de l'Etat, ce ne sont pas les organes administratifs et 
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judiciaires qui administrent ou jugent, c’est toujours 
uniquement l'Etat agissant encore par le moyen de ces 
divers organes !. Telle était certainement la pensée des 
rédacteurs de la constitution de 1791. Donc, quand un 
texte défend à tel organe élatique, au parlement par 
exemple, de faire telle ou telle chose, c’est bien à l'Etat 
lui-même que s'adresse la défense, et, pour que ce texte 
fût une loi au sens malériel, il faudrait bien admettre 
que l'Etat pût se donner un ordre à lui-même; ce qui 
est impossible. Au reste l'explication proposée est cer- 
tainement inadmissible en ce qui concerne les déclara- 
tions des droits, qui s'adressent toujours directement à 
l'Etat lui-mème, pris en entier, et non point à tel ou 
tel organe. 

En dehors des déclarations des droits et de certaines 
dispositions des constitutions, beaucoup de textes légis- 
latifs, en France et à l'étranger, ne contiennent que la 
simple constatation d’une règle, sans qu'il y apparaisse 
un ordre formulé par l'Etat, des mesures organisées 
pour assurer l'application de cette règle. On peut 
désigner toutes ces dispositions du nom, passé dans 
la langue du droit, de /eges imperfectæ, en prenant 
la disposition en elle-même et en considérant qu'elle 
ne contient aucun commandement destiné à assurer 
effectivement sa réalisation. Pour ne parler que du 
Code civil français, nous citerons l'article 544, qui 
définit le droit de propriété « le droit de disposer et de 
jouir des choses de la manière la plus absolue »; les 
articles 551 et 552, qui tirent certaines conséquences 
de ce principe; l’article 574, qui définit l’usufruit ; l’ar- 
ticle 1382, qui déclare que toute personne qui cause 
un dommage à autrui est obligée de le réparer. Consi- 
dérées en elles-mêmes, ces dispositions ne sont que 


1. Jellinek, System der subjekliven Rechte, p. 212 et suiv., et Allge- 
meine Slaatslehre, p. 512 et suiv. 
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des affirmations de principe; on n'y voit point d'ordre 
adressé par l'Etat: peut-être, à la rigueur, apercoit-on 
l'ordre dans l'article 1382; mais ce texte n'aurait pas 
été inscrit dans le Code civil que la règle qu'il contient 
n'en aurait pas moins existé avec le caractère impéra- 
tif. Ces texles ne seraient pas des lois au sens maté- 
riel,etils n'auraient pas le même caractère que les 
autres dispositions du Code! On arriverait à cette 
conséquence absurde que dans un même Code tous les 
articles n'auraient pas le mème caractère. À la rigueur, 
ce serait possib'e; mais il faudrait le démontrer: on 
ne le. démontre pas; et nous croyons même démontrer 
le contraire. Sans doute on peut soutenir qu'il est 
inutile, dans une législation positive bien faite, de 
conslaler ainsi purement ect simplement cerlaines 
règles de droit; sans doute on peut dire que le 
législateur positif doit simplement ordonner lJes 
mesures générales propres à assurer la réalisation pra- 
tique de ces règles de droit, d'autant plus que, de deux 
choses l’une, ou elles existent, et alors le législateur, en 
les constatant, n’y ajoute rien, ou elles n'existent pas, et 
le législateur fait alors une constalation erronnée et 
sans valeur. La critique peut ètre juste. Nous eslimons 
cependant que le législateur fait bien de constater par- 
fois expressément certaines règles; elles naissent de la 
solidarilé sociale, mais la conscience peut en être 
obscure; et ses représentations trouvent alors leur 
expression précise et progressive dans un texle de loi 
positive. Au surplus, à n'est pas la question. Une dis- 
posilion législative, qui constate purement el simple- 
ment un principe de droit, sans organiser les mesures 
destinées à en assurer la sanction, est-elle une loi 
matérielle? À notre avis, on n'en saurait douter. 

Cette idée rend compte aussi d'un autre fait, totalement. 
inexplicable dans la théorie de l'ordre législatif. Les doc- 
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trines de Savigny et de Puchta !, sur la formation exclu- 
sivement coutumière du droit, sont aujourd'hui géné- 
ralement abandonnées. À beaucoup d’égards, elles se 
rapprochent de la doctrine que nous avons exposée ; 
mais les chefs de l'école historique ont eu le tort de ne 
pas apercevoir le rôle de la législation constructive et 
le contre-coup que, par action réflexe, elle exerce sur 
la formation spontanée du droit, comme nous essaie- 
rons de le montrer au paragraphe suivant. Quoi qu'il 
en soit, il est difficile de nier la formation par l'usage 
de règles s'imposant à tous avec une force obligatoire ; 
ilest difficile de contester que les meilleures lois posi- 
Lives soient celles qui conslalent des usages. On discute 
seulement sur la cause génératrice de la force obliga- 
toire des règles coutumières. On l'explique souvent 
par l'ordre tacite donné par la conscience nationale : et, 
avec cette conception, la force obligatoire du droit 
coutumicer aurait la même cause efficiente que celle du 
droit écrit, la volonté nationale, là tacitement expri- 
mée, ici expressément formulée dans un texte de loi?. 
Pour nous, la règle de droit a toujours le mème fon- 
dement, la solidarité sociale, et ce n'est pas la coutume 
qui lui donne sa force obligaloire, pas plus que l'acte 
du législateur ne donne au droit objectif son caractère 
impératif. Toute règle de droit non écrite n'’esl pas 
encore une règle coutumière. Elle ne le devient que 
lorsqu'elle est passée dans la conscience claire et una- 
nime du peuple. Ce fait que la règle de droit est passée 
dans la conscience claire et unanime du peuple lui 
donne le caractère de règle coutumière, c'est-à-dire de 
règle connue de tous, incontestéc; mais ce n’est pas ce 


1. Savigny, Von Beruf userer Zeit für Gesel:gebung und Rechtswissen- 
‘8chaft,1"*édit., 1814; — Puchta, das Gerohnheitsrecht,t.1, 1828:t.1I1, 18317. 

2. Cf. Gény, Méthode d'interprétation, p. 276, 1900, et toute la biblio- 
graphie donnée parl'auteur. 
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É ait de conscience claire et unanime qui crée la règle 
| de droit. Elle existe en soi sur le fondement de la  L 
darilé sociale, avant même que personne en ait cons- 
cience. Et du jour où quelques individus, plus clair- 
voyants que les autres, auront conscience de l'état 
ocial et de la règle de droit qui y correspond, du jour 
où cette règle aura pénétré la conscience des gouver- 
nants, elle pourra, elle devra être constatée dans la 
loi positive sans passer par la phase coutumière. La 
coutume n'est pas un stade nécessaire de l’évolution 
‘du droit, elle est un stade contingent; c'est ce que 
‘n'avait pas compris l’école historique ; la coutume ne 

crée pas le droit; elle en est la constatation, constata- 

tion que nous saisissons dans les décisions de justice, 
dans les solutions données par les jurisconsultes, mais 
simple constatation; et la règle de droit peut trouver 
son expression directe dans la loi positive sans passer 
par l'intermédiaire de la coutume. 

Quoi qu'il en soit de tout cela, malgré la tendance 

‘actuelle de la doctrine allemande, il nous parait 
incontestable que beaucoup de règles de droit ont 
trouvé éàune certaine époque et trouvent encore de nos 
jours leur expression dans la coutume, qu'une règle 
de droit, consacrée par la coutume, a pour une rai- 
son ou une autre une force obligatoire dans toute 

iatière non réglée par le droit écrit. Le droit civil 

oderne. le droit commercial et surtout le droit 
ublic offrent de nombreux exemples de règles cou- 
surras obligatoires, impératives. Cela posé qu'on 
imagine, comme cela se produit souvent, que le législa- 
teur posilif intervienne et constate dans une loi écrite 
une règle déjà consacrée par la coutume. On ne peut 
pas dire que le législateur donne par son ordre force 
obligaloire à cette règle coutumière, qui avait déjà, 
d'un aveu presque unanime, un caractère impératif ; 


| 
| 
| 
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on ne voit pas d'ordre de l'Etat, puisque l'impératif exis- 
tait déjà. La loi positive en pareille hypothèse n’est point 
un ordre; elle n’est et ne peut être que la simple consta- 
tation d’une règle de droit reconnue et déjà obligatoire. 
Voilà donc encore une disposition législative où l'ordre 
n'apparaît pas; et si, l'on définit la loi un ordre donné 
par le législateur, il est impossible de voir dans une 
semblable disposition une loi au sens matériel. Voilà 
la plupart des légis'ations amputées de ce qui consti- 
tue assurément leur meilleure part. Laband a bien 
compris l’objection qui s'élevait ainsi contre sa théorie. 
Il se borne à dire : « Cette distinction (entre le contenu 
de la loi et l'ordre obligatoire, lequel dans sa théorie 
constitue le caractère essentiel de la loi) ne peut être 
transportée dans un domaine, avec lequel celle n’a 
aucun rapport, c'est-à-dire l'importance de la loi comme 
source du droit, son rapport avec la conscience juri- 
dique du peuple.…., et cette distinction est de droit 
public et ne touche pas à l'essence juridique de la loi 
comme source du droit !.» Cet isolement, dans lequel 
Laband veut confiner ainsi le droit public, nous paraît 
tout à fait arbitraire. De plus, le rôle de la science du 
droit public nous parait ètre précisément de déterminer 
l'essence interne de la loi et, pour employer l'expression: 
de l’auteur, sa nature comme source du droit. Nous ne 
comprenons guère celte notion d'une loi, qui aurait en 
droit public un certain caractère, et qui aurait une 
nature différente, quand on la considère comme source 
du droit. La loi au sens matériel possède un certain 
caractère, qui doit être toujours le même. Nous per- 
sistons à y voir essentiellement la constatation d’une 


règle de droit, obligatoire par elle-même, et non pas | 


impérative en vertu d’un ordre du législateur, ordre 


1. Laband, Staatsrecht, t. I, p. 492, note 2, 3° édit., 1895. 
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qui souvent n'apparait pas en fait, et qui en droit est 
toujours impossible et impuissant. 


Mais il est certain que la plupart des lois modernes 
contiennent non seulement la constatation expresse ou 
tacite d'une règle de droit, mais ce que nous appelons 
une parlie constructive, c'est-à-dire un ensemble de 
mesures prises par voie générale et destinées à assurer la 
réalisation de la règle de droit. Ce sont des dispositions 

rtificiclles en ce sens qu'elles sont une création du légis- 
lateur, qu'elles sont dues à ce qu'on peut appeler l’art 
législatif. Les dispositions constructives peuvent se 
ramencr à trois chefs généraux. Elles comprennent : 
4° Les règles d'après lesquelles les titulaires d'un pou- 
voir objectif peuvent intervenir pour exercer ce pou- 
voir et créer dans les limites de ce pouvoir une situa- 
| tionjuridique subjective, que les titulaires de ce pouvoir 
| objectif soient de simples particuliers, qu'ils soient 


| les gouvernants ou leurs agents; 2° les règles sui- 


vant lesquelles particulièrement les agents de l'Etat, et 
notamment les agents de juridiction, doivent statuer 
sur les espèces qui leur sont soumises ; :}° les règles sui- 
vant lesquelles la force publique devra intervenir pour 
assurer la réalisalion, par la contrainte, de l'effel voulu 
et reconnu légitimement voulu. Ces propositions se 
préciseront plus loin à l'aile de quelques exemples. 
Lesdispositions construclives constituent assurément 
des lois au sens matériel, mais cela à trois conditions: 
4° 1 faut qu'elles aient pour support une règle de droit 
tacilement ou expressément conslalée, el dont elles 
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aient pour but d'assurer le respect ; peu importe qu’elle 
soit constatée dans la même loi ou dans une autre loi. 
Ces dispositions, considérées en elles-mêmes, n'ont 
aucune valeur, quelle que soit l'autorité gouvernante qui 
les édicte. Elles n'ont d'autre but que d'assurer l'appli- 
cation du droit, et elles ne sont légitimes que lors- 
qu’elles ont pour fondement el pour but celle sanction 
positive d’une règle de droit. 2° Il faut que ces dispo- 
sitions soient formulées par voie générale et non par voie 
individuelle; le caractère de généralité est essentiel à 
toute loi; on l'a démontré par la formation historique 
de cette notion; d’autre part, comme la législation cons- 
tructive ne peut se légitimer que par sonlien directavec 
une règle de droit, elle doit avoir évidemment le mème 
caractère cet la même étendue. Cela ne serait point, si la 
règle constructive n'était qu'une disposition indivi- 
duclle. Enfin l'élément de généralité est la sauvegarde 
par excellence de l'individu contre l'arbitraire de l'Etat: 
cette sauvegarde doit exister aussi bien pour la construc- 
tion juridique que pour la norme législative. 3° 11 faut 
que les mesures organisées ne soient pas, prises en 
elles-mêmes, contraires au droit, et n’excèdent pas les 
pouvoirs de l'Etat tels qu'ils sont déterminés par le 
droit. Il apparaît que les gouvernants oulrepasseraient 


leur pouvoir juridique si, pour assurer la réalisation : 


d'unc règle qu'on suppose une règle de droit, ils pre- 
naient des mesures qui, elles, violent le droit; si par 
exemple, pour réprimer les violalions de la règle de 
droit certaine qui prohibe le meurtre, ils établissaient 
des peines d’une cruauté inutile. 

La partie constructive de la loi est artificielle. Elle 
est due à l’art politique, qui détermine les meilleurs 
procédés, ceux qui répondent le mieux à l'esprit, au 
caractère des individus, à l'état économique, au climat, 
à la situation géographique d'un pays donné. Il y a une 
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infinité de facteurs d'ordresdivers qu'on ne peutrappeler 
ici que d’un mot, facteurs d'autant plus complexes 
que Ja civilisation est plus avancée, facteurs dont doit 
tenir compte le législateur. Il s'inspirera utilement des 
exemples fournis par Îles pays étrangers, des études 


d'économie politique et de technique Juridique; il 
{devra chaque jour perfectionner son œuvre, mais agir 


en même temps avec une cxtrême sagesse et une 
grande circonspection, en n'oubliant pas que l'agila- 
tion n'est pas le progrès, et que d’incessantes réformes 
n'aboutissent souvent qu’à une régression, et quelque- 
fois même à l'anarchie. 

La législation constructive est donc une œuvre 
technique, produit de l'art voulu et conscient du légis- 
lateur. Mais en mème temps, et par cela mûôme qu'elle 
est un acte de volonté individuelle, elle devient un fait 
social, un élément de l'évolution générale, un facteur 
de la solidarité sociale. Elle est une manifestation de 
l'activité individuelle; or nous avons montré que 
toute manifestation de l’activité individuelle était un 
élément de la solidarité par division du travail!; 
donc les actes de législation constructive deviennent 
ainsi des faits sociaux, éléments de la solidarité so- 
ciale. Comme, d'autre part, le droit objectif a pour fonde- 
ment mème cette solidarité sociale, la technique législa- 
tive devient un élément essentiel de la formation et du 
développement du droit. Mais qu'on le remarque bien, 
st la technique législative est ainsi un élément de for- 
mation du droit, ce n’est point parce que, en l'organi- 
sant, le législateur crée le droit. Non, il ne le crée pas, 
ne peut pas le créer. Il peut et il doit travailler à le 
réaliser. Il possède une force qu'il doit mettre au ser- 
vice du droit; il prend pour cela certaines mesures, qui 


4, V. supra, chap.1, 22 3 et 4. 
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ne deviennent point par le fait de l'intervention du 
législateur des règles de droit; mais cette interven- 
lion, manifestation d'une volonté individuelle, facteur 
de la solidarité sociale, est en même temps et par là 
même facteur du droit. Facteur puissant, parce que 
celte intervention voulue du législateur se présente 
avec un caractère de permanence et de répétition qui 
n'apparait point au même degré dans les manifestations 
individuelles des gouvernés. Voilà pourquoi, le droit 
d'une époque ne peut être assurément compris que si 
l’on connait bien toute la partie technique et construc- 
tive des législations positives; voilà pourquoi la loi 
positive en toutes ses parties devient un élément d'ob- 
servation de premier ordre pour le juriste socio- 
logue; voilà pourquoi en même temps la technique 
législative suit fidèlement à l'insu même du législa- 
teur, qui en est cependant le créateur, une tendance 
générale, conforme aux transformations sociales, et 
pourquoi, comme toute œuvre d'art individuelle, elle 
est à la fois l'agent et le produit de l’évolution des so- 
ciétés. Cette pénétralion profonde de la technique 
juridique et du droit proprement dit a été mis en 
relief par Ihering d’une manière définitive dans son 
livre célèbre l'Esprit du droit romain. L'école histo- 
rique représentée par Savigny et Puchta ne l'avait pas 
suffisamment aperçue. 

Mais, sans insister davantage sur ce point, qui peut 
être considéré comme acquis à la science, il importe de 
se demander quel est le caractère interne de ces dis- 
positions constructives? Peut-on dire d'elles qu'elles 
contiennent véritablement un ordre, un impératif for- 
mulé par le législateur. À la rigueur, on pourrait sou- 


4. V. Particulièrement, t. 111, surtout p. 3-48, trad. Meulenaere, 
sur la 3° édition allemande, 18717. 
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tenir que non ct affirmer que leur force obligatoire se 
rattache tout entière à la règle de droit, dont elles 
n'ont d'autre but que d'assurer la sanction. On conçoit 
très bien que, si la règle de droit est obligatoire par 
elle-mème, les dispositions techniques, qui viennent 
la compléter, qui déterminent l'emploi de la force 
pour en assurer le respect, trouvent leur valeur impé- 
ralive dans l'impératif même de cette règle de droit. 
Et cela se concilie parfaitement avec ce qui était dit 
précédemment : la partie constructive de la législa- 
tion a pour cause efficiente et pour mesure la norme 
juridique qui lui sert de support, par conséquent elle 
est obligatoire parce que cette norme est obligatoire, 
et dans la mesure où elle l'est elle-même. Cependant, 


| en fait, le plus souvent l'intention du législateur est 


| 
1 


certainement de formuler un commandement; cela 
ressort des termes mêmes employés dans les dispo- 
sitions législatives. Mais à qui ce commandement 
s'adresse-t-il et peut-il s'adresser ? Nous avons déjà dé- 
montré qu'il ne pouvait pas s'adresser aux particuliers, 
et qu'adressé aux particuliers ce commandement serait 
sans valeur. Il reste donc que le commandement soit 
adressé aux agents des gouvernants. Mais un pareil 
commandement est-il possible? On l’a dit plus haut : 
la réponse dépend d'une étude approfondie sur l'orga- 
nisation politique des gouvernements modernes, sur la 
hiérarchie gouvernementale, étude quenous ne pouvons 


faire ici. Mais nous concluons comme précédemment 
que, sila législation constructive contient un ordre,ilne 


L 
| 
| 


| peut s'adresser qu'aux agents de l'Etat. Dans tous les cas, 
cet ordre ne peut s'adresser à l'Etat lui-même, compris 
comme personne unique el souveraine, dans la théorie de 
la personnalité, puisque l'Etat ne peutse donner un ordre 
à lui-mème. Il ne peut davantage s'adresser aux gouver- 
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nants, dans notre doctrine, puisque, l'ordre s'il existe, 
émane des gouvernants. 

Nous allons mème plus loin. On conçoit très bien 
que ces dispositions constructives n'aient nullement le 
caractère impératif, et que, malgré cela, la loi reste 
essentiellement en soi une règleimpérative. Qu'on n'ou- 
blie pas en effet que la loi est uniquement la consta- 
tation d’une règle de droit impérative, qu'une disposi- 
tion, constatant cette règle de droit tout simplement 
sans être accompagnée de mesures destinées à en assurer 
la sanction, est bien véritablement une loi au sens 
matériel, que les dispositions constructives ont sim- 
plement pour but d'établir des mesures propres à réa- 
liser l'exécution de la loi. Or ces mesures peuvent ne 
pas être organisées ; si, malgré leur absence, la loi reste 
loi au sens matériel, il suit que, si ces mesures ont un 
simple caractère facullatif, la loi reste loi et conserve: 
tout entier son caractère impératif. La loi est et est! 
toujours une règle impérative, parce qu'elle est la! 
règle de droit. Mais les mesures organisées par le 
législateur pour en assurer l'exécution peuvent, ou bien 
ne pas exister, ou bien être créées à titre facultatif. Nous 
ajoutons : quand ces mesures s'adressent aux parti- 
culiers, elles sont toujours créées à Litre facultatif; cela 
est tout à fait conforme à notre affirmation souvent 
répétée : le gouvernant ne peut pas donner d'ordre au 
particulier; et, malgré cela, comme le dit très juste- 
ment M. de Vareilles-Sommières : « On ne peut déroger 
à aucune loi *. » 

Cette observation rend compte très facilement d’une 


4. V.sur ce point Seligmann, Der Begriff des Gesel:es, p. 95-126, 1886 ; — 
Binding, Die Normen, t. 1, p. 66, 2° édit. 1890, et Grundriss des Slraf- 
rechts,t. 1, p. 58 et suiv., 5° édit., 1897. 

2. Vareilles-Sommières, Des Lois d'ordre public et de la dérogation aux 
lois, p. 9, 1899. 
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disposition du Code civil, sur laquelle beaucoup de 
difficultés se sont élevées. « On ne peut déroger par 
des conventions parliculières aux lois qui intéressent 
l'ordre public et les bonnes mœurs » (Code civil, art. 6). 
D'où la conséquence qu'on peut déroger, par des con- 
ventions particulières, à toutes les lois qui n'intéressent 
pas l'ordre public et les bonnes mœurs. Laissons cette 
expression vague de bonnes mœurs, qui se confond avec 
celle, non moins vague d'ailleurs, d'ordre public. 
Si l'on prend ce texte au pied de la lettre, on doit dire : 
il ya certaines lois qui, ne louchant pas à l'ordre 
public, ne sont pas impératives, et auxquelles on est 
libre d'obéir ou de ne pas obéir. Or, s'il en était ainsi, 
toute notion de droit serait renversée; l'ordre public 
ne peut être que l'intérêt social, quelle que soit la 
manière dont on le conçoive, pour nous, la solidarité 
ociale; pour d’autres, la protection des droits indivi- 
duels ; pour d'autres encore, l'intérêt de la collectivité 
personnilite. Peu importe ces diverses conceptions de 
l'intérêt social, de l'ordre public; la loi puise sa rai- 
son d'être dans l'intérêt social; elle n'est loi que parce 
qu'elle est conforme à l’intérct social tel qu’on le con- 
çoit à une époque donnée, ou, si l'on veut, tel que le 
législateur le comprend ; et celui-ci ne fait précisément 
une loi que parce qu'il la croit conforme à l'ordre 
public. Aussi M. de Vareilles-Sommières dit-il très 
justement : « Toutes les lois intéressent l'ordre public!. » 
Cependant le texte de l'article 6 est formel, et il est 
certain en fait qu'on peut déroger par des conventions 
particulières à beaucoup de lois, et même à la plupart 
des lois du Code civil. Ces disposilions ne sont donc 
pis des lois, et le Code civil presque tout entier n'est 
donc pas une loi? Appliquons notre distinction entre la 


1. Loc, cit, p.11. 
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norme et la construction Juridique, et tout s'éclaire. 

Le Code civil français et les lois civiles en général 
sont une vaste construction juridique, ayant pour sup- 
port quelques normes, en un nombre d'ailleurs très 
restreint. Ces normes sont toutes impératives; d’après 
l'expression du Code, elles intéressent toutes l'ordre 
public ; elles sont des règles de droit, et toute règle de 
droit est un impéralif, nul ne peut s y soustraire. Elles 
sont peu nombreuses, et, dans la conception du 
Code civil, aujourd’hui surannée, elles se ramènent à 
quatre ordres d'idées : 1° l'étendue du pouvoir juri- 
dique de tout individu dans la nation, c’est-à-dire son 
état et sa capacité; 2° l’étenduc du pouvoir juridique 
de tout individu dans la famille, c'est-à-dire son statut 
familial; 3° le respect de la propriété individuelle, 
considéré comme l'affectation exclusive de l'utilité 
d'une chose à une certaine personne ; 4° le respect de 
la volonté contractuelle et des effets juridiques qu'elle 
seule peul produire. Ces quatre normes servent de 
support à la vaste construclion législative du Code civil; 
elles seules constituent à vrai dire l'élément législatif 
du Code; nous voulons dire qued’elles seules tout ce Code 
reçoit la vie et que tous les articles du Code, qui n'en 
sont pas l'expression immédiate, tacite ou formelle, ne 
sont que des mesures organisées cn vue d'assurer la 
réalisation ellective de ces normes. Des mesures obli- 
galoires ? Oui, peut-être ? Mais pour qui? Assurément 
pas pour le particulier,qui peut à son choix profiter ou 
non de ces mesures. Si elles sont obligatoires, elles ne 
peuvent l'être que pour l'agent de l'Elat, pour le 
juge. Si l'Etat a voulu donner un ordre et a pu en 
donner un, il n'a pu l'adresser qu'à ses agents. Et 
alors le sens de l'article apparait très net et logique : 
On ne peut déroger aux lois qui touchent à l'ordre 
public, c'est-à-dire on ne peut déroger aux normes 
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juridiques qui sont à la base du présent Code et dont 
ce Code n'est que la construction ; mais les règles cons- 
tructives ne sont établies qu'à titre facultatif, elles sont 
laissées à la disposition des particuliers, qui peuvent 
en user ou non, et elles s'appliqueront si les parti- 
culiers n’ont pas exprimé une intention contraire; 
mais elles s'imposent loujours au juge, qui doit assurer 
le respect de l’état. de la propriété, des conventions. et 
qui doit toujours, à moins d'arrangement contraire des 
particuliers, appliquer les règles constructives établies 
par le Code. Celles-ci sont facultatives pour les parties, 
elles ne le sont point pour les agents de l'Etat. Toutes 
les difficultés, d'ailleurs, ne sont point résolues par cette 
distinction. 11 reste à rechercher en effet pour chaque 
disposition des lois civiles, si elles doivent être consi- 
dérées comme l'expression d’une norme juridique pro- 
prement dite, ou simplement comme une règle cons- 
truclive mise à la disposition des intéressés. Mais cette 
recherche ne peul être faile que pour chaque cas parti- 
culier. Il nous suffit ici de poser le principe de l'inter- 
prétalion et de montrer que l'article 6 ainsi compris 
cadre parfaitement avec notre distinction de la norme 
juridique et de la règle constructive. 


1. D'après M. de Vareilles-Sommiéres, loc. cit., p. 80, l'art. 6 signifie 
ceci: « On peut en principe renoncer aux droits que la loi nous 
confère, toutefois on ne le peut pas quand la loile défend, et la loi le 
défend tacitement ou expressément, lorsque la renonciation serait con- 
traire à l'ordre public et aux bonnes mœurs. » Mais il resterait à 
prouver que la loi confère des droits à proprement parler :or nouscroyons 
qu'elle n'en confère point,et nous allons essayer de le démontrer au para- 
graphe suivant. D'autre part, en admettant que la loi confère des droits, 
ces droits conférés à cerlaines personnes ne sont que la conséquence 
des prohibitions adressées à certaines autres; or toute défense de la loi, 
M. de Vareilles le dit très justement, est impérative. Comment expliquer 
dés lors qu'on puisse renoncer aux droits qui résultent de ces prohi- 
bitions ? Et sous une autre forme l'explication de M. de Varcilles ne se 
raméne-t-elle pas à l'explication habituelle ? — V.ibid., p. 6$, les ori- 
gines de la formule reproduite dans l'article 6.— Cf. en outre Alglave, 
Définilion de l'ordre public, Revue pratique, 1866, t. 1, p.534; — Des- 
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Ce n’est pas au reste dans le droit civil seulement 


que les règles constructives peuvent se présenter avec . 


un caractère facultatif. Mais cela demande une expli- 

cation. Nous désignerons du nom général de lois orga- 

niques toutes les lois modernes, si nombreuses et si 
complexes, qui ont pour but de régler l’organisation 
politique, administrative et juridictionnelle d'un pays. 

Nous négligeons la distinction des lois constitutionnelles 
et des lois organiques ordinaires, car elle n’est qu'une 

distinction formelle dans les pays qui pratiquent le 
régimedes constitutionsrigides. Les lois organiques, dans 
le sens où nous les comprenons, ont pour support un 
certain nombre de normes juridiques, qui s'imposent à 
tous, gouvernantset gouvernés, agents de l'Elatet simples 
particuliers !. Ces normes sont variables avec les temps 
et avec les pays commele droitobjectif dont elles doivent 
être l'expression ; el comme les normes civiles, elles se, 
réduisent en somme à un nombre de règles relative- 
ment peu élevé, qui toutes serattachent à ces quelques 


principes généraux : obligation pour les gouvernants : 


d'organiser leur force de manière à réduire au mini- 
mum le danger d'arbitraire, de ne rien faire qui excède 
leurs pouvoirs déterminés par le droit objectif, de faire 
tout ce que leur impose le droit objectif ; obligation pour 
les gouvernés de ne pas porter atteinte à la solidarité, 
avec les diverses conséquences qui résultent de cette 
obligation, avec notamment l'obligation active de prati- 
ciper aux charges publiques. Ce ne sont là d’ailleurs que 
quelques indications tout à fait générales. La grande 
masse des lois organiques comprend principalement une 


pagnet, l'Ordre public en droil international privé, Journal de Clunet, 
41889, p. 5 et p. 207; — Pillet, l'Ordre public en droit internalional privé. 
1890; — Bartin, les Dispositions d'ordre public, dans Revue de droil 
inlern., 1897, p. 385 et suiv., et tous les traités de droit civil. 

4. V. supra, et spécialement chap. vu, ? 3. 
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législation constructive, c'est-à-dire l’organisation des 
moyens destinés à assurer la réalisation de ces règles, et 
de la part des gouvernants, de leurs agents, et de la part 
des particuliers. Pour atteindre ce double résultat, 
ces lois ont surtout pour objet de déterminer la compé- 
tence des divers agents étatiques. En matière d'organi- 
sation politique, administrative et Judiciaire, l'Etat 
législaleur apparait surtout comme un distributeur de 
compétence! , ctces règles sur la compétence sont essen- 
tiellement des règles constructives. Elles sont impéra- 
“tives, en ce sens que nul agent étatique ne peul intervenir 
que dans leslimites fixées par voie générale dans la loi, 
et cela est un principe formé historiquement pour pro- 
téger l'individu?. Elles sont encore impératives en ce 
sens que parfois, le plus souvent même si l'on veut, 
l'agent de l'Etat est obligé d'intervenir dans telle ou telle 
hypothèse, ne peut pas ne pas intervenir et doit inter- 
venir (ans les formes déterminées. Ce caractère impé- 
ratifa-t-1l pour fondement un ordre formulé par l'Etat ? 
Dans les rapports des gouvernants ct de leurs agents, on 
l'a déjà dit, cet ordre n’est pis impossible à concevoir. 
Mais souvent aussi cet ordre n'existe cerlainement 
point; et les règles constructives apparaissent avec un 
caractère purement facultatif, mème en tant qu'elles 
s'adressent aux agents de l'Etat. La norme juridique, 
formulée expressément ou impliquée dans la loi posi- 
tive, est toujours impérative comme toute règle de 
droit; mais les moyens propres à en assurer l'exécution 
ne sont point imposés à l'administrateur; ils sont mis 
à sa disposilion; il peut en user ou non, après une 
libre appréciation des circonstances que la loi lui laisse 
le soin de faire. La norme ne peut être violée par per- 
sonne; les moyens artificiels destinés à en assurer 


1. CT. Jellinek, System, p.227 et suiv. 
2. Ve. supr, Chap. vi, 2 5, 
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l'exécution sont fixés par la loi: l'agent de l'Etat reste 
libre de les employer ou non; mais s'il agit, ilne pourra 
le faire que dans les conditions et suivant les formes 


déterminées par la loi. Deux exemples préciserontnotre 


pensée. Si l’on considère une loi établissant et organi- 
sant un impôt, la norme qui est contenue dans cette Loi: 


apparait facilement : tout membre de la sociélé doit 
coopérer aux charges publiques, parce qu'il doit coopé- : | 


rer à la solidarité sociale. Mais toutes les dispositions . 


qui organisent l'assiette de l'impôt, le mode de percep- | 
tion, qui déterminent les fonctionnaires compétents 


pour le percevoir, sont des disposilions constructives, , 


s'adressant aux fonclionnaires seuls, quand, au con- 
traire, la norme est générale, impéralive pour les gou- 
vernants et les gouvernés. Dans l'espèce, la partie cons- 
tructive de la loi est tout à fait impérative pour les 
agents administratifs; ils ne peuvent pas ne pas lever 
l'impôt et doivent l’établir et le percevoir exclusive- 
ment dans les conditions et suivant les formes fixées 
par Ja loi. I faut ajouter que dans la détermination du 
taux, de l'assiette el de la perception de l'impôt, l'Etat 
est lié lui-même par le droit objectif qui fixe ses 
pouvoirs généraux. Dans l'exemple choisi, on trouve 
donc des dispositions constructives rigoureusement 
obligatoires pour les agents de l'Etat. ES ébécons au 
contraire une loi qui Docs un administrateur (dans 
l'organisation française, préfet ou mairc), des attribu- 
tions de police. Elle a pour support la norme juridique, 
qui oblige tous, gouvernants et gouvernés, à ne rien 
faire pouvant porter atteinte à la sécurilé, à la salu- 
brilé, à la trânquillité publiques et à y coopérer dans 


la mesure du possible. Cette norme est impéralive pour : 


tous. sans restriction et sans exception. Mais la loi de 
police détermine les divers moyens à l'aide desquels 
l'administraleur pourra assurer la police dans sa cir- 


0 
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conscription; celui-ci, s'il intervient, ne pourra le faire 
‘que dans les formes et sous les conditions déterminées 
{par la loi constructive, qui en ce sens sans doute est 
impérative; mais l'administrateur n’est point obligé 
directement par la loi d'intervenir; une large liberté 

: d'appréciation lui est laissée, et en ce sens la loi cons- 
tructive n’est point impérative, mais facultative; elle 

| reste cependant une loi matérielle, parce qu'elle se rat- 

\ tache toujours à la norme impérative. On pourrait 
multiplier les exemples de ce genre et montrer ainsi 
que conslamment les décisions constructives, même 
celles qui s'adressent directement aux agents de l'Etat, 
ont un caractère facultatif. 

Les lois organiques contiennent souvent des déci- 
sions qui ne s'adressent qu'aux gouvernants eux- 
mêmes. Nous tenons au reste pour acquise Ja distinc- 
tion que nous espérons étudier en un second volume, 
centre Îles gouvernants et leurs agents, ou, ce qui est la 
même chose, la distinction entre les organes ct Îles 
agents de l'Etat. En deux mots les gouvernants sont 
les individus qui détiennent en fait directement la plus 
grande force matérielle, qui monopolisent la force, 
laquelle leur donne précisément cette qualité de gou- 
vernants ; les agents sont les individus qu'ils désignent 
pour accomplir en leur nom certaines de leurs fonc- 
tions, et, dans la théorie de l'Etat-personne, les organes 
de l'Etat sont les supports de la personnalité souve- 
raine de l'Etat (Träger); pour les agents, la définition 
reste la même. Les dispositions constructives, adres- 
séces directement aux gouvernants ou organes de l'Etat, 


4. Jellinek (Allgemeine Slaatslehre, p. 498 et suiv.) distingue les 
orsanes directs et les organes indirects, distinction analogue à celle 
donnée au texte. — Nous employons le moins possible cette expres- 
sion d'organes, qui est sans doute une métaphore commode, mais qui 
a le tort de rappeler à l'esprit l'idée tout à fait erronnée de personna- 
lilé-organisme de l'Etat. 
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ne peuvent, dans aucune théorie, être considérées 
comme contenant un ordre; cet ordre ne pourrait 
émaner que des gouvernants, des organes de l'Etat; or 
on ne peut pas se donner un ordre à soi-même. On a 
montré que, dans la théorie qui voit dans l'ordre 
l'essence de la loi, on ne concevail pas même la force 
obligatoire vis-à-vis des gouvernants, des organes 
d'Etat, de la norme juridique. On ne peut pas conce- 
voir davantage la force obligatoire à leur égard des 
lois constructives. Cette force obligatoire, nous l'expli- 
quons facilement par le caractère impératif de la 
norme prise en soi, dont la règle constructive n'est que 
le développement, le complément. Si la règle de droit 
s'impose au respect de l'Etat, par là-mème les mesures 
prises pour en assurer la sanction sont aussi impé- 
ratives pour l'Etat. Mais d'ordre propreræent dit, il ne 
peut y en avoir. De telle sorte que, si l'on persiste à voir 
dans l’ordre l'élément essentiel de la loi, il fault refuser 
le caractère de loi non seulement aux lois qui for- 
mulent des principes de droit politique, mais encore 
à toutes les lois qui organisent ces principes, aux lois 
constitutionnelles proprement dites. Laband déclare 
que toute loi, dont l'effet est limité à l'intérieur de l'or- 
ganisme étatique, n'est pas une loi au sens matériel. 
Les lois constitutionnelles proprement dites ne seraient 
donc pas des lois au sens matériel. Nous savons bien 
qu'on a quelquefois tourné la difficulté en disant que 
ces lois ne s'adressent pas aux organes proprement dits, 
mais aux hommes qui les constituent!. La distinction 
est subtile, mais elle ne répond à aucune réalité. Une 
loi, qui organise un parlement el détermine ses attribu- 
tions, s'adresse bien uniquement et exclusivement au 
parlement et non aux hommes qui le composent. Le 


1. V. supra, chap, vu, 8 4. 
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parlement, peut-on nous objecter, n'est pas une per- 
sonnalilé distincte de ses membres. Sans doute. Mais, 
s’il ne faut considérer que les membres du parlement, 
ce sont aussi les membres du parlement qui, pris 
individuellement, votent la loi et qui, par conséquent, 
se: donnent encore un ordre à eux-mêmes: cela est 
impossible. Et, si l’on suppose une monarchie absolue, 
toute loi émanée d'un acte unilatéral du monarque, 
comme la charte de 1814, déterminant et Jimitant les 
pouvoirs du roi, ne liera donc pas le roi, parce que là 
il est bien évident que l'ordre ne peut pas être donné 
par le monarque à lui-même. La charte de 1814 n'était 
donc pas une loi obligatoire pour Île roi ; les ordonnances 
de juillet élaient donc légales et la révolution de 18:30 
sans raison. Nul n'oserait le soutenir. On voit que, si 
l'on presse un peu la théorie de l'ordre législatif, elle 
n'aboulit qu'à des contradictions, à des impossibilitést. 

Dans la loi pénale enfin, la distinction de la législation 
normalive el de la législation constructive apparaît très 
netlement. Binding l’a mise au reste complètement en 
Jumière?, Toute loi pénale comprend deux éléments : la 
norme législative, formule d'une règle de droit, qui 
prohibe le fait constituant l'infraction, et la loi, en sa 
parlic constructive, qui établit les mesures destinées 
à assurer la répression. ce qui comprend la peine propre- 
ment dite et les procédés d'instruction et de jugement. 
Dans la disposition pénale par exemple, qui punit le 
meurtre d'une peine déterminée, il y a deux éléments: la 
norme qui interdit le meurtre, la règle constructive qui 
fixe la peine. L’interdiction du meurtre s'adresse à tous; 
son caractère impératifn'a point pour cause une prohibi- 
tion impérative de l'Etat: l'Etat n'a pasle pouvoir d'inter- 


4. Cf. Seligmann, Der Begriff des Gexelzes, p. 95-126, 1888. 
2. Bindine, Die Normen und ihre Uebertretung, t. 1, spécialement 
p. 13-06, 2° edit., 1890. 
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dire le meutre; il peut seulement constater la règle de 
droit qui le prohibe, et ses lois pénales sont d’abord la 
constatalion tacite ou expresse de cette règle prohibitive, 
antérieure aux gouvernants, supérieure à eux-mêmes 
comme aux gouvernés. L'Etat prend en outredes mesures 
propres à assurer la sanction de cette prohibition, cela, 
il peut, il doit le faire. A cet effet il formule un com- 
mandement; c'est possible. Mais à qui s'adresse ce 
commandement ? Uniquement à ses agents. Si, dans Ja 
loi pénale, il y a un ordre de l'Etat, c'est l’ordre adressé 
aux agents de l'Etat de rechercher, au cas où uneinfrac- 
lion est commise, l’auteur de cette infraction, et de Île 
frapper de la peine fixée par la loi. La disposition 
impérative, élablissant la pénalité, ne peut point 
s'adresser à l'individu ; et Binding fait judicieusement 
observer quel'impératif pénal proprement ditne s'adresse 
pas aux particuliers, puisque l'individu, qui a commis 
une infraction, ne viole aucune loi en se soustrayant 
volontairement aux recherches judiciaires; que si, au 
contraire, l'impératif pénal visait le particulier, celui-ci 
violerait certainement la loi, en essayant d'échapper à 
la répression pénale. D'ailleurs tout cela est très logique : 
la règle de droit, à laquelle tout le monde est subor- 
donné, prohibe le meurtre, le vol, etc... ; le législateur 
positif la constate, et cette règle de droit ainsi constatée 
devient plus précise, mais conserve le même caractère 
et la même étendue; pour lout Île reste, ce ne sont que 
des mesures arlificielles imaginées par le législateur 
positif pour assurer le respect de la norme; et, si ces 
mesurescontiennentun impératif, ilne peut atteindre que 
les agents des gouvernants. Sur ce point, au reste, nous 
nous séparons de Binding. quienseigne quela disposition 
établissant la pénalité s'adresse non pas aux agents 
de l'Etat, mais à l'Etat lui-même. Celte solution nous 
paraît inadmissible ; on a dit précédemment pourquoi. 
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La distinclion entre la norme pénale et la règle cons- 
tructive pénale rend compte de beaucoup de choses, 
difficilement explicables si on ne l'admet pas. Par 
exemple, beaucoup de dispositions pénales prohibent tel 
ou tel fait et subordonnent la répression à des conditions 
déterminées, par exemple à une plainte de la partie 
lésée. Si l'on soutient que la loi pénale est essentiellement 
constiluée par la prohibition pénale proprement dite, 
on comprend difficitement comment elle reste loi pénale, 
quandelle ne contient qu'une prohibition conditionnelle; 
la prohibition, conditionnée par un acte de volonté indé- 
pendante de celui qui formule cette prohibition, cesse 
d’être une prohibition impérative. Tout s'explique par la 
distinction de la norme et de la mesure constructive. 
La norme cest toujours impérative, parce qu'elle est 
une règle de droit. Seule la mesure constructive est 
soumise à certaines conditions, et cela n'aflecte aucu- 
nement l'essence de la loi, puisque les mesures cons- 
truclives ne sont pas un élément nécessaire de la loi, 
et que, on l’a démontré plus haut, celles peuvent même 
être élablies avec un caractère facullaltif. 

De tout cela, 1l résulte que la plupart des mesures 
constructives se résument en une compétence reconnue 
par la loi aux gouvernants ou à leurs agents. Cette 
compétence ne conslitue-t-elle pas un droit subjectif 
élabli au profit de ceux-ci? Dès lors les règles cons- 
truclives ne sont-elles pas plus tôt des concessions que 
des ordres”? Question importante et qui trouvera sa 
solution aux paragraphes suivants. 
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VI 


La loi positive ne crée jamais une situation juridique 
subjective. Si l'on considère uniquement la législation 
normative, la chose va de soi. On a essayé d'établir! 
que la règle de droit, prise en elle-même, ne peut pas 
créer une situation juridique subjective, qu’elle implique 
seulement la naissance d'un pouvoir et d’un devoir 
objectifs, dont on à délerruiné les caractères; on a 
montré que la situation juridique subjective ne peut 
résulter que d'un acte de volonté individuelle, appelé 
acte juridique, ayant un objet particulier, acte déter- 
miné par un but reconnu légitime par le droit objectif. 
Or la norme législative nest autre chose que la règle 
de droit ofliciellement constatée; cetle constatation 
officielle ne lui ajoute rien; la norme conserve le 


même caractère, la mème étendue, les mêmes effets. 


Si la règle de droit elle-même est impuissante à 
faire naître une situation Juridique subjective, il doit 
en être de même de la règle de droit constalée dans 
la loi positive. Cela résulle aussi du caractère que 
nous avons reconnu à la situation Juridique subjec- 
tive. Cette proposition peut paraitre au premier abord 


puradoxale, et l'opinion contraire est à peu près una- 
nimement acceptée. Cela vient d'abord d’une fausse 


conception du pouvoir individuel qui nait de la règle 
de droit, de la loi positive. Ce pouvoir souvent appelé 
droit subjectif n’est en réalilé qu'un pouvoir objectif, 
avec tous les caractères du droit objectif, pouvoir 


1. V. supra, chap. ui. tout entier. 
I. 37 


* 


Lu 
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général, continu et changeant comme le droit objectif 
lui-même!. L'erreur vient aussi de l’action, souvent 
inconsciente d'ailleurs, que la célèbre doctrine des 
droits individuels exerce encore sur les meilleurs esprits. 
On part du droit subjeclif pour arriver au droit objectif, 
quand le procédé contraire répond seul à la réalité. 
La question de savoir si le droit subjectif peut naître 
de la loi positive a été, ces dernières années, l'objet 
d'études intéressantes et qui méritent examen. En 
France un Jeune docteur, dans une thèse remarquée?, 
a soulenu que le droit subjectif ne pouvait être caracté- 
risé que par l'action en justice ; il concède que c'est là 
un crilérium formel, mais 1l estime que c'est le seul pos- 
sible et certain. L'activité individuelle, dit-il, considérée 
au point de vue du droit, apparaît en quelque sorte à 
trois degrés : les simples inlérèls, avantages de fait que 
personne n'est tenu juridiquement de respecter; les 
droits reflets (traduction assez inexacle de l'expression 
allemande Reflerrecht), qui résultent d'une obligation 
légale imposée par la loi à l'autorité publique, mais 
qui ne sont point garantis par une action directe; et 
enfin le droit subjectif, « qui est celui dont la réali- 
sation peut ètre obtenue par un moyen juridique à la 
disposilion du sujet. Ce moyen juridique, c'est l’action 
en justice’. » Or le droit public moderne a su arriver à 
la reconnaissance d'un vérilable droit subjectif ainsi 
compris au profit des administrés ; non seulement l'in- 
térèl des administrés est indirectement protégé par les 
oblisalions légales imposées aux agents administralifs, 
mais encore l'administré est le plus souvent muni d'une 
action pour garantir le respect, de la part des adminis- 


LV supra, chap. un, 22 1-5. 

2. Barthélemy, Essai d'une lhéorie des droits subjectifs des admi- 
nistrés (hèse), SD 

3. Barthelemy, loc. cit, p. 21. 
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treteurs, des obligations qui leur sont imposées par la 
loi ou par un acte juridique, comme un contrat. Ainsi 
une action existe au profit de l'administré pour 
garantir les obligations imposées aux administrateurs 
directement par la loi; c'est en droit français, Île 
recours pour excès de pouvoir; il est donc certain que 
du droit objectif, de la loi, découlent directement même 
en droit public des droits subjectifs au profit de l'in- 
dividu. Ce recours pour excès de pouvoir, œuvre de la 
jurisprudence prétorienne du conseil d'Etat, implicite- 
ment reconnu par la loi du 24 mai 1872 (art. 9), est 
ouvert dans diverses hypothèses : violation d'une loi 
de compétence, violation d une loi de forme, violation 
d’une loi de fond et atteinte à un droit acquis, détourne- 
ment de pouvoir; ce recours a toujours le même carac- 
tère ; 1l est une action contentieuse cet ne peut être que 
la sanction d'un droit subjectif; la loi, qui établit la 
compétence de l’agent administratif, les formes en les- 
quelles :l doit agir, étant garantie dans son application 
par cette action en justice, crée au profitde l’administré 
un véritable droit subjectif à [a forme, à la compétence; 
et l’auteur repousse énergiquement la théorie ébau- 
chée par quelques auteurs, d'après laquelle le recours 
pour excès de pouvoir serait fondé simplement sur a 
violation du droit objectif. 

Telle est en bref la thèse de M. Barthélemy. Elle 
est habilement défendue, mais elle nous parait inexacte 
de tous points. Acceptons le point de départ et la défini- 
tion du droit subjectif : l'intérêt garanti par une action 
en justice; et passons sur les critiques que mérite une 
pareille définition. Si l'on reconnait le droit subjectif à 
l'action en justice qui garantit un intérêt, au moins 
faut-il que cette action soit absolument adéquate à cet 
intérêt, c'est-à-dire que le but et le résultat possible 
de cet action soient précisément la réalisation de cet 
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intérêt ou l'obtention de son équivalent. Le particulier, 
qui à fait un contrat avec l'Etat ou qui, dans notre 
théorie, profite d'une siluation créée par un acte unilaté- 
ral et légitime du gouvernant, a une action contre l'Etal, 
pour obtenir la réalisation de sa créance, c’est-à-dire 
une condamnation contre l'Etat, équivalente à son inté- 
rêt. On peut, on doit dire que ce particulier a un droit 
subjectif. Le recours pour excès de pouvoir, tel qu'il a 
été élaboré par la jurisprudence française, n'aboutil 
jamais à un pareil résultat, quelle que soit l'hypothèse 
dans laquelle il est formé, violation d'une loi de forme, 
de compétence ou de fond, détournement de pouvoir. 
Il est de jurisprudence constante et reconnue de tous 
que le juge du recours pour excès de pouvoir ne peut 
que maintenir ou annuler l’acte altaqué, ne peut jamais 
prononcer une condamnalion. Comment pourrait-il con- 
damner? Îl n'y a pas de défendeur. Le demandeur au 
recours pour excès de pouvoir ne réclame point la réa- 
" lisation d'un intérêt et ne peut pas l'obtenir; il réclame 
etne peut obtenir que l'annulation d’un acte qu'il pré- 
tend violer la loi; on ne peut donc dire que le recours 
pour excès de pouvoir soit une action en justice garan- 
tissant un intérêt. Par suite, en admettant même la 
définition proposée du droit subjectif, on ne peut pas 
considérer l'intérêt qu'a le particulier au respect de la 
compétence, des formes, des lois de fond même, comme 
un droit subjectif. De ce chef les lois administratives 
ne créent donc pas de droits subjectifs au profit des 
administrés; et le droit subjectif contre l'administra- 
lion, que nous sommes bien loin de nier comme Ger- 
ber!, n'apparaîtra qu’à la suite d’un acte de volonté 
parliculier, émané de l'administration ou de l’adminis- 
tré, et qui seul, s'il est conforme au droit objectif, 


4. Gerber, Oeffentliche Revhte, p. 40. 
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créera vraiment une situalion subjective, dont la réa- 
lisation pourra êlre demandée el obtenue par une action 
en justice, laquelle ne sera point le recours pour excès 
de pouvoir. Le tort de M. Barthélemy est d'avoir 
oublié, nous semble-t-il, la formation historique du 
recours pour excès de pouvoir et d'avoir confondu la 
forme avec le fond. La forme est juridictionnelle, le 
fond ne l'est pas. Avant la loi de 1872, la décision ren- 
due, sur le recours pour excès de pouvoir, par un décret 
en conseil d'Etat, n'élait que la décision de l’autoritc 
hiérarchiquement supérieure, annulant, sur la demande 
d'un particulier, l'acte illégal de son inférieur. Par une 
évolution qu'il serait trop long de décrire, cette décision 
hiérarchique à élé peu à peu entourée des garanties 
juridictionnelles et s'est différenciée de la décision 
purement hiérarchique; le recours a été dit contentieux 
parce qu'il élait formé et jugé en la forme contenticuse ; 
au fond il reslait an recours hiérarchique et adminis- 
tralif. L'évolution a élé complète, lorsque la loi de 1872 
a eu donné au conseil d'Etat le pouvoir de décision 
propre en matière contentieuse. La décision sur le 
recours pour excès de pouvoir à eu alors toutes les 
garanties, toutes les formes d'une décision juridiction- 
nelle; au fond elle n'est pas devenue une décision juri- 
dictionnelle; elle ne Ie pouvait pas. Qu'on ne dise donc 
point que certains intérêls, reconnus directement par 
la loi, sont des droits subjectifs, parce qu'ils sont garan-" 
tis par une aciion en juslice; le recours pour excès de. 
pouvoir nest pas une action en justice; et parler du 
droit à la forme, à la compétence, c'est faire un étrange. 
abus de mots. 

En Allemagne, la question des droits publics subjec- 
lifs forme l'objet d’un livre de Jellinek déjà devenu 
classique !. L'auteur déclare que «les droits publics 


1. Jellinek, Sys{em der üffentlichen subjektiven Rechle, 1892. 
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subjectifs sont en première ligne fondés par la loi 
matérielle, mais que de nouveaux développements sur 
celte forme d'expression de la volonté étatique sont 
inutiles » !. Apparemment l’auteur se réfère à la théorie 
de la loi telle qu’il l'a exposée dans son livre souvent 
cité ici: Gesets und Verordnung. Or, on le sait, Jellinek 
définit la loi au sens matériel une règle individuelle 
ou générale, qui restreint ou étend la sphère d'action 
de l'Etat ou des particuliers dans les rapports de ceux- 
ci avec l'Etat, ou dans les rapports des particuliers 
entre eux. De cette définition il résulte que toute loi 
positive implique la création d'un droit subjectif, soit 
d'un droit subjectif public, si la loi touche à la 
sphère d'action de l'Etat, ou à celle des particuliers 
dans leurs rapports avec l'Etat, soit d'un droit subjectif 
privé si elle touche à la sphère juridique des particu- 
liers dans leurs rapports entre eux. Dans cette concep- 
üon, la loi positive est bien, suivant l'expression mème 
de Jellinck, «le fondement en première ligne » des 
droits subjectifs publics et privés. 

On a déjà montré les contradiclions et les impossibi- 
lités auxquelles aboutit cette doctrine?. Mais acceptons 
la définition de la loi telle que la donne Jellinek. Et 
d'abord il y a loi au sens matériel, quand une décla- 
ration de volonté étatique détermine la sphère d'action 
juridique de FEtat dans ses rapports avec les particu- 
liers ou de ceux-ci dans leurs rapports avec l'Etat. Ici 
nous ne voyons aucune impossibilité logique à ce que, 
de La loi elle-même, naisse une situation juridique 
subjective, intéressant les particuliers et l'Etat ; il y a 
un acte de volonté de l'Etat s'adressant aux particuliers, 
et de cet acte de volonté peut à la rigueur logiquement 


4. Jellinek, loc. cit., p. 193. 
2, V. supra, chap, vu, 2 1. 
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naître une situation juridique subjective. Par exemple, 
on peut concevoir que d’une loi d'impôt naisse directe- 
ment pour l'Etat le droit subjectif de le percevoir, que 
d’une loi sur le service militaire naisse pour l'Etat le 
droit subjectif de l'exiger. Il y a un acte de volonté de 
l'Etat. Mais Jellinek s’est alors trouvé en présence 
d'une difficulté insurmontable, qu'il a bien aperçue, 
qu'il a essayé d’écarter avec une merveilleuse ingénio- 
sité, mais qu'en réalité il n'a point résolue. En fait, 
il y a beaucoup de lois qui limitent la sphère d'action 
de l'État, qui lui imposent une abstention ou un agisse- 
ment, sans que ces lois aient pour effet d'élargir d’une 
manière correspondante la sphère juridique du parti- 
culier, ct, par conséquent, sans que ces lois confèrent 
réciproquement un droit subjectif au particulier: une 
obligation subjective est imposée à l'Etat; il ne naît 
point au profit du particulier un droit correspondant. 
La chose est incontestable, ct Jellinek l’a bien recon- 
nue. Elle est certainement en contradiction avec les 
affirmations précédentes de l'auteur. En effet, si la loi 
positive, créant le droit objectif, est un acte de volonté 
de l'Etat, s'adressant aux particuliers, étendant ou 
restreignant leur sphère juridique, on ne voit pas 
pourquoi cet acte n’a pas toujours et dans tous les cas 
pour résultat de créer une situation Juridique subJjec- 
tive, et s'il restreint la sphère d'action de l'Etat, un 
droit subjectif au profit du particulier. Cependant il 
n'en cest point ainsi. Jellinek montre très justement: 
que des lois, comme celles qui ordonnent la publicité 
des débats judiciaires ou législatifs, qui proclament 
l'égalité des citoyens, qui interdisent à l'Etat de statuer 
par des tribunaux d'exceplion, imposent des obliga- 
tions à l'Etat, mais ne créent point de droits subjectifs 
correspondants au profit des particuliers. 

Pour sortir de la difficulté, Jellinek a recours à la 


_n———— 
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théorie curieuse du réflere du droit objectif. « Quand, 
dit-il, les règles du droit public ordonnent, dans l'inté- 
rêt commun, aux organes de l'Etat un agir ou un abste- 
nir, le résultat de cette action ou de cétte inaction 
(conformes à ces règles) peut profiter à des individus 
déterminés, sans que l'ordre de droit ait eu l'intention 
d'élargir d'une manière correspondante la sphère juri- 
dique de ces personnes. En pareil cas, on pourra parler 
d'un effet réflexe du droit objectif?. » Ce sont là des 
mots qui n’expliquent rien, et on ne fait que reculerla 
difficulté. Pourquoi la loi positive, qui crée le droit 
objectif, et que l’on doit toujours supposer inspirée par 
un but d’intérèt commun, fait-elle naître parfois un 
droit subjectif au profit des particuliers, quand elle res- 
treint la sphère juridique de l'Etat? Pourquoi, au con- 
traire, parfois ne fait-elle que restreindre la sphère 
juridique de l'Etat, sans créer de droit subjectif au 
profit du particulier, en donnant simplement naissance 
à un cflet réflexe du droit objectif? Ou la créalion de la 


règle objective par l'Etat législateur est une déclaration 


de volonté s'adressant aux particuliers, et elle doit alors 
faire naître toujours une situation juridique subjective; 
ou elle n'est point cela, et alors elle ne peut jamais 
créer une situation Juridique subjective. Jellinek a bien 


compris l'objection, en reconnaissant l'extrème dificulté 
de déterminer le critérium matériel de la distinction. 


« Mais quel est, dit-il, le critérium qui nous permet de 
distinguer la norme créant un droit individuel de celle 
établissant simplement le droit objectif? Au point de 
vue formel, il est facile de résoudre la question. Là où 
une aclion (en Justice) individuelle est exclue par la 

4. Le premier auteur qui ait précisé cette notion de l'etfet réflexe du 
droit objectif est Hhering, Geisl des rümischen Rechts, t. 1, p. 327, 
ee édit. 1865. — V. aussi Thering, .{u/salz über die Reflexwirkungen, 


Jahrbücher für Dogmutik, &._X, p. 255 et suiv., 1872. 
2. Jellinek, Sys/en, p. 6%. 
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nalure des choses ou par le refus de protection juri- 
dique, là il y a sculement droit objectif... Mais par ce 
critérium formel, la question n’est point résolue dans 
toute son ampleur.» Et Jellinek reconnait qu'il est 
extrèmement difficile de déterminer le critérium maté- 
riel, non seulement au point de vue de la ler ferenda, 
mais même au point de vue de la ler lala, que cepen- 
dant la question est extrèmement importante pour 
savoir si le Juge saisi d'une action peut et doit la 
déclarer recevable. Il ajoute que la tendance certaine 
des législations modernes est d'élargir de plus en plus 
le cercle des droits subjectifs publics’. Ce n'est point 
une solulion, cela n'est pas élonnant; la solution 
est impossible. Si la loi est cet acte de volonté qui 
restreint ou étend la sphère juridique de l'Etat ou des 


ss 


PER 


parliculiers, elle doit toujours créer des droits subjec- . 


üfs; si-elle en crée quelquefois, on ne voit pas pour- 
quoi elle n'en crée pas toujours. La loi a, au point de 
vue matériel, une certaine nature, qui reste loujours 
la même, à laquelle se rattachent certains eflets tou- 
jours les mêmes, et, si on est obligé de distinguer entre 
ces effets, c'est que ces effets ne tiennent pas à l'essence 


de la loi. H résulte donc de la théorie du droit réflexe 


—— — 


—_—— 


au moins laveu qu'il nest pas de l'essence de la loi 


de donner naissance à des droits subjectits. 

Mais Jellinek et tous ceux qui aflirment que de la 
loi naissent des droits subjectifs se trouvent en pré- 
sence d'une autre impossibilité, qui nous parait ruiner 


complètement le système. Si, à la rigueur, on peut con. 


cevoir que la loi posilive, créant le droit objectif, fasse 
naitre par elle-mème un droit subjectif public, soit au 
profit de l'Etat, soit au prolit des particuliers, 1] nous 
parait tout à fait impossible de comprendre comment 


4. Jellinek, System. p. 65. 
2. Cf. Gneist, Der Rechlsstaal, p. 1 et suiv , 2° édit., 1879. 
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la règle objective, formulée dans la loi, puisse, en vertu 
de sa propre force, créer une situation juridique 
subjective dans les rapports des particuliers, créer un 
droit privé subjectif. Nous ne comprendrons Jamais 
comment l'Etat puisse se substiluer à la volonté des 
particuliers et nous ne pouvons admettre qu'une situa- 
tion Juridique subjective d'ordre purement privé puisse 
avoir une autre canse qu'un acle de volonté privéef. 
Les auteurs français en général ne se sont point aperçus 
de la difficulté; ils parlent couramment des droits 
privés créés par la loi; il est vrai qu'ils s'inspirent 
toujours de la doctrine des droits individuels, et que 
ces prélendus droits, créés par la loi, sont les droits 
individuels de l’homme réglementés par la loi. Mais 
les auteurs qui, comme Jellinek, rejettent la doctrine 
mdividualiste et prennent pour point de départ le droit 
objectif, devaient prévoir l'objection. Jellinck n’y à point 
manqué. Il enseigne que des droits privés subjectifs, 
comme des droits publics subjeclifs, peuvent découler 
dircciement de la loi, mais que les droits privés sub- 
jecüifs ont une nature tout à fait différente de celle des 
droits publics subjectifs. Cette différence, il la résume 
en disant: le droit subjectif public est un Aünnen, le 
droil subjectif privé est un Därfen; il est vrai que 
Jellinek déclare que ce n’est là qu'un crilérium formel : 
«Le Fo/lenkünnen est le critérium formel de la pré- 
tention (Aaspruch) de droit public; le Wo//endürfen Le 
critérium formel de la prétention de droit privé. L'élé- 
ment matériel des deux prétentions est le même : l'in- 
térêt. » Mais le savant professeur s'empresse d'ajouter 
que «en vertu de la distinction formelle se dilférencient 
aussi les iulérèls : Je droit subjectif publie est par suite 
un intérêt protégé seulement par un 1Fo//enkôünnen, 


1. V. supra, chap. 1, 22 1-4. 


LES CARACTÈRES ESSENTIELS DE LA LOI POSITIVE. —$ VI 587 


le droit subjectif privé.un intérêt pour la réalisation 
duquel même un W'o//endürfen est concédé. Les deux 
possibilités juridiques par lesquelles l’homme peut 
donner satisfaction à ses intérêts sont un vouloir 
protégé et permis!. » | 

Les expressions Wo/lenkünnen et Wollendürfen 
sont intraduisibles en français. Si nous comprenons 
bien la pensée de Jellinek, le droit public subjectif est 
un Wol/lenkünnen parce qu'il est.le vouloir effectif, la 
volonté elle-même, un état de la personne, en ce sens 
que, si la personnalité, titulaire de cette volonté, perd 
ce doit public subjectif, cette volonté se trouve par là- 
même amoindrie. Le droit privé subjeclif est un Wol- 
lendürfrn en ce sens qu'il est la possibilité de vouloir 
juridiquement, successivement, suivant les élats de 
lait dans lesquels se trouve chaque volonté, qu'il ne 
constitue pas un élat de la personne, mais un certain 
pouvoir spécial, et que ce pouvoir spécial peut dispa- 
raître ou s'amoindrir sans que la personnalité soit 
diminuée?. Quoi qu'il en soit de cette distinction très 
subtile entre le W'o//enkünnen et le W'ol/lendürfen, le 
droit subjectif en général est, dans la doctrine de Jel- 
linek, simplement un pouvoir de vouloir. Or c'est pré- 
cisément la définition que nous avons donnée du pou- 
voir objectif; nous croyons avoir établi que ce pouvoir 
de vouloir ne pouvait pas être considéré comme un 
droit subjectif, qu’il n'y avait pas là seulement une 
différence de mot, mais une différence de fond, que ce 
pouvoir objectif par exemple était permanent et général 
comme la loi objective qui l'implique et, d'autre part 
reccvait le contre-coup de toutes les modifications 
apportées à cette loi objective. Au surplus, pourquoi 
cette distinction entre le droit privé subjectif et le droit 


1. Jellinek, Sys/em, p. 4. 
2. Jellinek, System, p. 52 et 53. 
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publie subjectif? Le droit subjectif est une certaine 
chose et reste toujours celle chose-là. Sans doute Jel- 
lineck affirme que malériellement le droit public et le 
droit privé sont la même chose, puisqu'ils ne sont, l'un 
et l'autre, qu'un intérêt protégé; mais il ajoute immé- 
diatement que la différence formelle réagit nécessai- 
rement sur le fond du droit!. Il fait donc une distinc- 
tion de fond; et cela est complètement arbitraire. 


777 Enfin la théorie de Jellinek devient tout à fait vague 


et imprécisée, quand il veut déterminer le point de 
savoir si le titulaire d'un droit subjectif peut y renon- 
cer. IL nous semble bien que, dans la pensée de l'auteur, 
le titulaire d'un droit privé subjectif peut toujours y 
renoncer. Mais pour le droit public subjectif, il fait des 
distinctions arbitraires, qui montrent l'imperfection 
du point de départ. D'après Jellinek. l'impossibilité 
de renoncer à un droit subjectif public est la règle pour 
le particulier comme pour l'Elat, « parce que les rap- 
ports qui sont créés et réglés en vue de l'intérêt collectif 
ne peuvent céder à l'intérêt particulier que pour une 
raison spéciale? ». Si celle proposition est exacte, elle 
doit conduire à l'impossibilité de renoncer à tout prétendu 
droit créé par la loi posilive, car, en acceptant l’opposi- 
tion de l'intérêt public el de l'intérêt privé, on doit dire 
assurément que la loi posilive n’est jamais faite que 
dans l'intérèt public. Aussi Jellinek est-il dans un 
grand embarras, lorsqu'il veut justifier la possibililé 
de renoncer à certains droits subjectifs publics crées par 
la Loi. D'après lui, la renonciation serait possible « quand 
le statut ne donne pas seulement des droits, mais crée 
en même temps des oblisations »; ici léquité com- 
mande,dit-il, la possibilité de renonciation. Orcela n'est 
pas loujours vrai; le droit électoral, par exemple, que 


4. Jellinek, System, p. 54. 
2. Jellinek, System. p. 324. 
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Jellinek déclare 2ndélébile, entraine avec lui certaine- 
ment des obligations!. Et à l'inverse il n'est pas vrai 
qu'on puisse renoncer comme on l'entend à la natio- 
nalité. Contrairement à ce que dit l’auleur, on ne 
le peut pas justement quand cette renonciation a pour 
but d'échapper à certaines obligations qu'elle entraine, 
par exemple aux obligations militaires*. La vérité estau 
contraire qu'on ne peut pas renoncer à l'état de droit 
public créé par la loi, précisément parce qu'il implique 
en lui-même des obligations établies dans l'intérèt 
public. Mais, dit Jellinek, on peut toujours renoncer à 
une fonction publique. La chose n'est pas certaine, car 
il faudrait savoir si, quand une démission est donnée, 
elle est vraiment la cause de la perte des fonctions, ou 
si, pour produire ses effets, elle n'implique pas le con- 
sentement d’un pouvoir supérieur. Mais la démission 
serait-elle la cause efficiente de la cessalion des fonc- 
tions, cela n’infirmerait pas notre thèse, car Les fonctions 
ne résultent pas directement de la loi, puisqu'elles 
supposent en général une nomination individuelle, el 
que celles qui résultent de la loi, comme l'électorat, 
sont justement insusceptibles de renonciation. | 

Notre proposition subsiste donc tout entière : la 
norme législative ne donne Jamais à l'individu, direc- 
tement, un véritable droit subjectif, elle ne crée 
Jamais une situation Juridique subjective ; elle implique 
seulement pour les volontés un pouvoir de vouloir 
légitimement et efficacement un effet de droit ; ce pou- 
voir de vouloir est vraiment un pouvoir objectif. La 
situation juridique subjective, le droit subjectif n'ap- 
paraissent que lorsqu'un acte de volonté individuel et 
spécial a été accompli. 

La législation constructive, comme la norme, est-elle 


1. Cf. Jellinek, Allgemeine Slartslehre, p. 351. 
2. Cf. Despagnet, Droil inlernut. prive, p. 321 et suiv., 3° édit. 1898. 
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TES à créer véritablement des dro its subjectifs”? 
Assurément. D'abord on pourrait dire, d'une manière 
générale que si les dispositions constructives sont 
véritablement des lois, loutes les propositions, établies 
relativement à la nature ct aux effets de la loi, doivent 
trouver ici leur application, que nos he restent 
donc vraies pour la législation constructive comme 
pour la norme. Mais il faut niet 

Adressées aux parliculiers, les dispositions construc- 
tives, on l’a dit, n'ont pas le caractère impératif. Par 
conséquent on ne peut pas parler de droits proprement 
dits, créés par ces dispositions au profit des parti- 
culicrs. Le droit subjeclif n'apparait encore que 
lorsque, dans un acte de volonté, le particulier déclare 
tacitement ou expressément vouloir profiter des mesures 
ainsi organisées par la loi. Des dispositions construc- 
tives adressées exclusivement aux particuliers, il ne 
résulte donc que de simples facultés. Si l'on veut y voir 
un pouvoir, il n'est encore qu'un pouvoir objectif, et 
certainement pas un droit subjectif au sens véritable 
du mot. 

Mais en est-il de mème des dispositions construclives 
adressées aux agents de l'Etat”? Celles-là sont ou du 
moins peuvent être des disposilions impéralives. 
N'ont-elles pas pour résultat de conférer un véritable 
droit subjectif? On l'a vu précédemment : l'objet 
essentiel des mesures constructives visant les fonction- 
naires en général est de déterminer le fonctionnaire 
compélent pour agir dans Lel et tel cas, les formes et 
les condilions dans lesquelles il doit intervenir, en un 
mot, de fixer la compélence fonctionnelle. La question 
est done tout simplement de savoir si Ia compétence 
doit être considérée comme un droit subjectif du fonc- 
ionnaire. La solution de celle question suppose une 
élude approfondie de l'organisation politique de l'Etat 
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moderne, étude qui fera l’objet d'un second volume. 
Nous nous bornons à dire que la compétence n'est 
certainement pas, à nolre avis, un droit subjectif du 
fonclionnaire, ni au point de vue formel, ni au point 
de vue matériel. Au point de vue formel, Île fonction- 
naire n'a el ne peut avoir aucune action pour revendi- 
quer sa compélence. Au point de vue matériel, la 
compétence est essentiellement le pouvoir de vouloir 
efficacement un certain effet Juridique, et telle est jus- 
tement notre délinition du pouvoir objectif. La compé- 
lence est, pourrait-on dire, le type même du pouvoir 
objectif. Tant qu'un acte de volonté du fonctionnaire 
compétent ne s'esl par produit, il n’y a rien; le fonc- 
tionnaire peut vouloir efficacement; et la situation 
juridique subjective naît seulement après l'acte de 
volonté accompli par le fonclionnaire compétent. [ci 
nous sommes absolument d'accord avec Jellinek, quand 
il écrit : « La compétence n'est jamais un droit subjec- 
tif, mais toujours un droit objectif... Par suite, dans 
un conflit de compétence, il ne s'agit Jamais du droit 
subjectif de tel ou tel organe, mais toujours seulement 
d'unc interprétration du droit objectif, qui appelle l’un 
ou l’autre organe à l’accomplissement d'un acle éla- 
tique. La décision sur le droit objeclif el non sur Île 
droit subjectif forme l’objet de la décision juridiction- 
nelle d’un tribunal des conflits !. » Il est vrai que Jelli- 
nck ajoute que le droit subjectif à l'exercice de la com- 
pélence n'appartient point à l'organe qui na pas de 
personnalité, mais à l'Etat-personne lui-même. Cela 
est tout à fait logique avec la conception de l'Etat-per- 
sonne. Cela est inadmissible dans notre théorie, on 
l'aperçoit aisément. Ce serait donc l'Etat qui s'attribue- 
rait à lui-même une compétence, exercée par l'intermé- 


1. Jellinek, System, p. 216. 
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diaire de ses organes ! Cela est aussi extraordinaire que 
l'Etat se donnant des ordres à lui-même. En réalité, 
la compétence est, comme toul pouvoir objectif, le 
pouvoir d'une volonté individuelle de vouloir efficace- 
ment un effet de droit, quand elle est déterminée par 
un but conforme au droit objectif. Seulement, lorsque 
le titulaire du pouvoir de vouloir se présente comme 
agent des gouvernants, de ceux qui monopolisent la 
force matérielle dans la société, ce pouvoir objectif 
prend le nom de compétence et produit, quand il se 
traduit en un acte de volonté, certains effets parlicu- 
licrs, qui ne tiennent point à un prétendu caractère 
propre de sa volonté ou de celle des gouvernants, mais 
qui dérivent de ce fait que les gouvernants et leurs 
agents possèdent en fait la force malérielle f. 

Ainsi la loi, non plus dans sa partie constructive 
que dans sa partie normative, n'a pour effet direct et 
immédiat de eréer un droil subjeclif, tel que nous le 
comprenons et tel qu'il peut être compris. La loi est 
l1 règle de droit constatée officiellement ; comme la 
règle de droit, elle implique chez telle volonté indivi- 


1. De nombreuses théories ont été émises sur la nature de la com- 
p‘tence, et la question de savoir qui est titulaire de ce prétendu droit 
à la compétence. Beaucoup de jurisconsultes allemands ont une ten- 
dance à personnifier la fonction publique : chaque fonction publique 
serait une personne dont le fonctionnaire serait l'organe, et cette per- 
sonne serait titulaire du droit de compétence {Voir nolamment Sarwey, 
dllyemneines Verwallungsrecht, dans Handbuch de Marquardsen, t. 1, 
£° partie, p. %5). On trouve une tendance analogue chez M. Hauriou, 
qui, après avoir déclaré qu'en droit français la fonction publique est 
surtout une chose, écrit: « Mais nous ne répugnerons nullement à 
admettre qu'en même temps la fonction publique puisse avoir une 
cerlaine personnalilés (Droit adininistralif, p. 335, 3° édit., 1897). 
Jellinek (System, p. 214) qualifie très justement de Misslungen toutes 
ces tentatives de construction. Rap. Id., .{{/4emeine Ntaatslehre, p. 512 
et suiv. Cf. Bernatzik {Archiv für üffentliches Recht, t. V, p. 230, 1890), 
qui montre bien le néant des doctrines de la fonction personne et 
enseigne que les fonctionnaires ne sont pas les Tr'iger d'un droit propre, 
mais d'un droit étranger, le droit de l'Etat. Nous faisons au reste toutes 
nos réserves sur une semblable théorie. 
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duelle un pouvoir objectif de vouloir; voilà tout. Aussi 
ne voyons-nous pas pourquoi Seligmann! reproche à 
Thon d’avoir dit : « L'ensemble du droit d'une société 
est un complexe. d'impératifs?. » La proposition de 
Thon nous paraît parfaitement exacte; il n'y aura une 
situation juridique subjective que lorsqu'une manifes- 
tation de volonté individuelle se sera produite. 


VII 


De cette conclusion, découlent quelques conséquences 
importantes. D'abord le titulaire du pouvoir objectif qui 
est impliqué par la loi ne peut jamais y renoncer. 
Cette conséquence est évidente, et on l’a déjà indiquée. 
Le pouvoir objectif est la loi elle-même, en tant 
qu'elle s'applique aux volontés individuelles. Si la loi 
est impérative, le pouvoir qui en résulte est lui-même 
impératif, il est une qualité de la volonté individuelle, 
un état, et nul ne peut modifier par sa propre volonté 
Y'état que la loi lui crée; ou du moins ilne le peut que 
dans la mesure où la loi le lui permet. Si toute loi est 
impérative, et elle ne peut se concevoir que comme 
telle, l'application même de la loi est aussi impérative ; 
et ce pouvoir objectif des volontés individuelles est 
l'application directe de la loi à ces volontés. 

Mais à l'inverse, ce pouvoir objectif suit toutes les 
variations de la loi, se modifie avec elle, s'élargit, se 
restreint ou s'éteint, suivant les diverses transforma- 
tions de la loi. [1 ne peut donc jamais constituer ce que 


4. Seligmann, Der Begriff des Gesel:es, p. 6, 1888. 
2. Thon, Rechlsnorm und subjektives Rechl, p. 8, 1878. 
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dans une terminologie vicieuse et qui a amené de nom- 
breuses controverses on appelle des droits acquis. 
xpression singulière : car ou il n'existe pas de droit, 
ou il en existe un, et, s’il existe, il est toujours acquis. 
Cette expression ne pouvait avoir de sens que dans la 
doctrine individualiste pure, qui opposait les droits 
acquis aux droits innés, les premiers résultant de l'or- 
ganisalion civile, les seconds dérivant de la nature 
même. Cependant cette expression est continuellement 
employée par les jurisconsultes français et allemands. 
On doit dire toutefois que quelques auteurs, tout en 
employant l’expression de droits acquis, en donnent 
une définition qui correspond à notre distinction du 
droit subjectif et du pouvoir objectif; ils appellent droit 
acquis ce que nous appelons droit subjectif. Ainsi 
Gierke écrit: « Doivent être considérés comme droits 
acquis, les droits qui appartiennent à leurs sujets en 
vertu d'un titre spécial d'acquisition. Ne sont pas 
droits acquis, les droits légaux, généraux et spéciaux, 
qui sont élablis directement par une règle de droit 
pour tous ou pour les membres d’une classe de per- 
sonnes, Car pour eux il manque un litre individuel 
d’acquisilion?. » Dans son livre très curieux sur les 
droits acquis, Lasalle dit : « On doit entendre par 
droits acquis seulement ces droits qui, par un acte de 
volonté particulière de l'individu, ont été acquis et faits 
siens par lui.» L'expression de droits acquis est 


4. V. notamment Grotius.liv. JJ,chap. xiv, 22 7 et 8, trad. Barbeyrac, 
t. 1, p. 466, Bâle, 1768. 

2. Gierke, Deulsches Privatrecht, t. I, p. 192. 

3. Lasalle, Syslem der erworbene Rechle, 1. X, p. 61. — Cf. Gerber, : 
qui écrit : « On doit comprendre par {droits acquis) seulement ceuxdans 
lesquels une possibilité de vouloir contenue dans le droit objectif s'est 
réalisée comme état juridique concret d'un sujet individuel, par un pro- 
cessus quelconque, que ce soit un acte juridique, que ce soit un fait 
créateur de droit où une loi» (Grund:üge des Slaatsrechls, p. 39, 
2e édit., 1880!. Cf. aussi Marlitz, Zeitschrift frir die gesammle Slaatsuwis- 
senschaft, t. XXXIL, p. 511, 1876. 
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mauvaise, et G. Meyer!, notamment, a parfaitement rai- : 
son de la critiquer; mais il n'empèche que les proposi- 
tions de Gierke et de Lasalle sont parfaitement exactes. 
Il n'y a véritablement de droits que lorsqu'il y a eu un 
acte de volonté individuelle; les pouvoirs qui résultent 
de la loi ne sont pas des droits. 

Mais dans la doctrine française, et aussi chez quelques 
jurisconsultes allemands (notamment G. Meyer, qui, 
malgré sa critique de l'expression droits acquis, l’em- 
 ploie constamment et soutient une opinion tout à fait 
analogue à celle de nos auteurs français), on considère 
que les droits acquis sont ces droits qui sont véritable- 
ment conférés par la loi, dans cerlains cas, à un individu 
déterminé, et qu'on oppose aux simples expectalives. 
Sur cette distinction, on a voulu surtout fonder la théo- 
rie de la rétroactivité et de la non-rétroactivité des lois ; 
on a dit : « La loi est rétroactive quand elle à pour elfet 
d'anéantir un droit acquis, et elle ne l’est pas quand elle 
atteint de simples expectatives?. » Et alors de chercher 
dans quels cas la loi confère un droit acquis, dans quels 
cas elle confère de simples expectatives ; et des contro- 
verses sans fin, des contradictions à chaque pas ! On 
en sera convaincu en lisant nos traités de droit civil 
français. G. Meyer n'a pas élé plus heureux; il établit 
une série de distinctions complètement arbitraires 
et artificielles. M. de Vareilles-Sommières ‘ a d'ailleurs 
parfaitement montré le néant de celte théorie; il a tout 
à fait raison quand il met au défi « le plus délié civi- 
liste » de donner une délinition satisfaisante du droit 


1. G. Mever, Der Slaal und die erworbène Rechle, dans slaats und 
vôlkerrechiliche Abhandlungen de Jellinek et G. Meyer, t. 1, cahier 2, 
p-. 1, 1895. 

2. Cette distinction est reproduite dans tous les manuels. V. notam- 
ment Baudry Lacantinerie, t. 1, p. 10, 1° édit., 1899. 

3. G. Meyer, loc. cil. 

4, Vareilles-Sommières, Une Théorie nouvelle sur la rétroactivilé des 
lois. dans Revue critique, 1893, p. 444 et 492. 
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acquis et des simples expectatives. La démonstration a 
été complétée et confirmée par M. Planiol!. Nos deux 
savants collègues ont exposé la vraie théorie de la rétro- 
activité et de la non-rétroactivité des lois. Il est inutile 
d'y revenir après eux. Nous ferons seulement observer 
que leur doctrine cadre merveilleusement avec notre 
théorie de la loi. La loi à notre avis ne donne jamais de 
droit; elle régit des actes de volonté; aussi dirons- 
nous avec M. Planiol et M. de Vareilles-Sommières : 
il faut toujours appliquer la loi en vigueur au moment 
où se produit l'acte juridique; une loi nouvelle ne 
peut pas naturellement s'appliquer à un acte juridique 
accompli à un moment où clle n'existait pas; mais cela 
n’est point un effet de la non-rétroactivité de Ja loi; la 
loi ne régit pas cet acte pour cette bonne raison 
qu'elle n'existait pas au moment où il a été fait; la 
loi ne peut pas modifier une situation juridique qu’a 
légalement créée cet acte juridique, parce que la loi ne 
crée jamais une situation juridique subjective et ne 
peut modifier une situation créée par un acte de volonté 
légitime au moment où il a été fait. Nous nous sépa- 
rons cependant des deux auteurs cités, quand ils 
déclarent que sont régis par les lois en vigueur au mo- 
ment où ils se produisent, non seulement les actes 
juridiques, mais aussi les simples faits. Nous estimons 
que, sauf exception provoquée par des considérations 
pratiques, il faut appliquer non pas la loi en vigueur 
au moment où le fait se produit, mais la loi existant 
au moment où s’accomplit l'acte juridique dont la va- 
lidité est conditionnée par ce fait. Cela se rattache aux 
idées précédemment exposées, d'après lesquelles les 
faits ne peuvent être générateurs de droits, mais sont 
simplement parfois la condition de l'efficacité juridique 


1 Planiol Traité de droit civil, p. 90 et 91, 1900. 
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d’un acte de volonté. Une loi serait rétroactive si elle 
s'appliquait à des actes juridiques antérieurs à sa for- 
mation, et le législateur, qui déclarerait une loi appli- 
cable à des actes juridiques accomplis à une époque 
antérieure à la promulgation de la loi nouvelle, com- 
mettrait assurément un excès de pouvoir. Mais il faut 
qu'il y am eu un acte juridique. Par conséquent, un 
état, ce que nous appelons un pouvoir objectif, résul- 
tant de la loi et non pas d’un acte de volonté indivi- 
duelle, peut toujours être modifié par la loi nou- 
velle ; il suit toutes les transformations de la loi dont 
il émane. Aussi M. de Vareilles-Sommières ct M. Pla- 
niol disent-ils très justement « que les lois qui ot 
aboli les droits féodaux, rendu rachetables les an- 
ciennes rentes foncières, supprimé l'esclavage des 
noirs, n'étaient pas des lois rétroactives ». Ce n’est 
qu'une application de l'idée précédemment exprimée, 
à savoir que la propriété prise en elle-même ne cons- 
litue pas une siluation Juridique subjective, mais 
simplement un état, un pouvoir objectif*. La règle, 
d’après laquelle un acte juridique est toujours régi 
par la loi en vigueur au moment où l'acte a lieu, 
s'applique de la même façon à l'acte émané d'un gou- 
vernant ou d’un de ses agents qu’à l'acte émané d’un 
simple particulier. Que, si le juge cependant doit appli- 
quer la loi en vigueur au moment où a été créée la 
situation subjective qu'il est chargé d'apprécier et non 
la loi en vigueur à l'époque de son Jugement, c’est qu'il 
ne créée pas par son Jugement uuc situation juridique 
nouvelle, mais quil constate une situation préexistante. 
Tout cela dérive logiquement des notions d'acte juri- 
dique, de juridiction et de droit subjectif. 

Une dernière conséquence en découle encore. On a 


4. V. supra, chap. 1m1,2Z 1. 
2. V. supra, chap. ur, 22 1-6. 
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considéré jusqu'à présent la loi seule, et on à dit : elle 

n'a pas pour effet de créer un droit subjectif. Mais 

qu'on suppose maintenant un acte juridique réguliè- 

rement accompli; il produit certains effets; ces ellets 

ont, disons-nous, exclusivement pour cause génératrice 

la déclaration de volonté, déterminée par un but de 

droit. Mais cetle solution n'est point admise de tous. 

Qu'on remarque bien que la question ne se confond 

, pas avec la question générale précédemment examinée. 
La loi par elle-même ct seule ne crée pas une situa- 

tion subjective; mais, dans l'hypothèse actuellement 

prévue, la loi n'est plus seule ; il y a un acte juridique; 

‘des elfets de droit subjectif se produisent; ces effets 
ont-ils bien en réalité pour cause génératrice la volonté 
lindividuelle, ou au contraire la loi, dont l'acte juri- 
dique ne serait que la condition d'application? En un 

mot, un acte de volonté individuelle étant accompli, 

est-il la cause génératrice effective des etfets de droit, 
ou la condition d'application de la loi, qui seule engendre 

les effets ? Cette question a élé très vivement discutée 

en Allemagne. Mais, pourrait-on dire, elle est une pure 

question théorique sans aucun intérèt réel; l'effet juri- 

dique est produit, qu'importe que la cause généra- 

trice en soit la déclaration de volonté ou la loi? N'y 

aurait-il là, en elfet, qu une simpie question théorique, 

la solution n'en serait pas moins d'importance, car il 

est toujours important de repousser des idées théori- 

quement fausses, qui ont nécessairement un contre-coup 

dans les relations pratiques. Au surplus, la question 

offre un intérêt pratique de premier ordre. Ainsi, comme 

le fait très exactement remarquer Schlossmann!, si les 

clfets de droits sont produils exclusivement par l'acte 

1. Schlossimann, Zei/schrift für das Prival-und üffentliche Recht 


de Grünhut. © VII. p.543. 1880 {Article crilique sur le livre de Zitelinann, 
lrrthum und Rechtsyeschäft,. 
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de volonté individuelle, il est évident que cette volonté 
devra être exactement la mesure des effets produits, 
el que seuls pourront se produire les effets voulus. 
D'autre part, si seule la volonté individuelle produit les 
elfets de droit, l’erreur devra toujours avoir une consé- 
quence directe sur ces elfets, ct dans le droit la théorie 
de l'erreur occupera une place prépondérante. 

La question a été vivement discutée en Allemagne. 
Assurément, la théorie de la volonté (Willenstheorie), 
d’après laquelle l'effet de droit est en principe produit 
par la volonté, est la doctrine dominante, surtout parmi 
les romanisles et les civilistes; et la grande autorité 
de Wiudscheïd y a certainement pour beaucoup contri- 
bué. Mais la doctrine contraire est défendue par un 
assez grand nombre d'auteurs des plus autorisés, 
notamment Thon,! Schlossmann?, Lwnel3: elle a de 
plus assurément toutes les sympathies de quelques 
publicistes distingués, par exemple en Allemagne Ber- 
natzik', et en France M. Michoud’. En prenant scu- 
lement l'essentiel de cette dernière théorie, elle peut 
se résumer ainsi. L'effet de droit n'est point produit 
en réalité par l'acte de volonté individuelle: il est 
engendré uniquement par le droit objectif; le droit 
objectif contient un ordre et décide que tel ou tel effet 
se produira quand tel ou tel état de fait existera; or 
unc déclaration de volonté individuelle est précisément 
un de ces faits, à l’accomplissement desquels sont subor- 
donnés certains effets de droit ; la déclaration de volonté 


1. Thon, Rechtsnorm und subjeklives Recht, p. 325, 1878. 

2. Schlossmann, article cité, Zeitschrift de Grünhuat,t. VIT, p. 543, 
1880. 

3. Lœnel, Jahrbäücher für Dogmatik, t. XIX, p.15#, 1881. V. d'ailleurs, 
pour la bibliographie complète, Windscheïd, l’endekten, t. 1, p. 166, 
3° édit., 1891. : 

4. Bernatzik, 4rchiv für offent. Recht,t. V, p. 260 et suiv., 1890. 

5. Michoud, la Personnalité morale, lerue du droit public, 1899, t.T, 
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individuelle, prise en elle-même, est un simple fait 
sans eflicacité juridique, la réalisation d'une condition à 
l'arrivée de laquelle était subordonnée l'application de 
l'ordre de droit, et, cette condition étant ainsi réalisée, 
l'ordre de droit produit ses effets juridiques. La situa- 
tion juridique subjective n'est point ainsi l'effet de 
l'acte de volonté individuelle, mais la conséquence de 
l'application dans un cas donné de la règle de droit 
objectif. 

Les raisons principales sur lesquelles se fonde cette 
doctrine sont les suivantes. D'abord, dit-on, on ne 
peut pas soutenir que l'effet juridique soit produit par 
la volonté individuelle, parce qu’en fait cette volonté 
individuelle n'a jamais en vue, à vrai dire, cette situa- 
tion juridique. Celui qui fait un acte juridique ne 
dirige pas son intention sur l'effet juridique, mais sur 
l'effel économique, sur la situation économique qu'il 
veut créer, sur l'avantage économique quil veut obtenir 
ou faire obtenir. L'homme veut avoir, veut donner, 
veut user, voilà tout; et sa volonté, qui n'a pas d'autre 


objet, ne peut avoir d'autre effet; l’ordre de droit inter- 


vient alors, quand il reconnait ces vouloirs légitimes, 
il les sanctionne, il en assure la réalisation en leur don- 


.nant le caractère juridique. L'elfet de droit résulte donc 
uniquement du droit objectif et non de la volonté in- 


dividuelle. D'autre part, l'effet juridique ne peut pas être 
considéré comme produit par la volonté individuelle, 
car il consiste exclusivement el essentiellement dans la 
prolection accordée par l'autorité publique à une certaine 
silualion ; par suite, si l'effet de droit élaitproduit par la 
volonté de Findividu, celle volonté s'imposerait à l'au- 
Lorité publique, à l'Etat; ce serait le renversement de 
l'ordre réel des choses. L'Etat n'est point un subor- 
donné: il est un allié; la volonté imdividuelle ne peut 
ètre considérée comme forçant l'Etat à la protéger : 
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cela, elle est impuissante à le faire, qu'elle se manifeste 
dans un acte unilatéral ou dans un contrat!. On fail 
observer aussi qu'en fait il se produit souvent des 
effets qui n'ont point été voulus, qui ne pouvaient pas 
être voulus par la volonté individuelle; dans tout acte 
juridique il y a une masse d'effets de droit qui, sans 
aucune volonté intentionnelle des parties, se pro- 
duisent à leur avantage ou à leur détriment. Parfois 
même les effets de droit qui se produisent sont direc- 
tement contraires à l'intention des parties. Schloss- 
mann cite, à titre d'exemple, le cas du locataire, qui 
croit acquérir un droit réel sur la chose louée, et du 
bailleur, qui croit que son locataire acquiert un droit 
réel; cependant il ne nait qu’un droit de créance. On 
dit encore : avec la théorie de la volonté, il est absolu- 
ment impossible d'expliquer l'effet de droit qui se pro- 
duit à la suite d’un délit; il est évident que l'auteur du 
délit n’a pas eu en le commettant l'intention de donner 
naissance à un cffet juridique ; et, si l’on suppose que 
par impossible il ait eu cette intention, il est bien cer- 
tain que l'effet de droit ne naîtra pas de cette intention, 
maisdelaloi,etquele délit reste délit,e est-à-dire un acte 
non juridique. Enfin, dit-on, si la situation juridique était 
uniquement un cflet de l'acte de volonté individuelle, 
et non de la loi, du droit objectif, il faudrait admettre 
que la loi ne produit en soi aucun effet, que la loi est 
la simple constatation d'une règle de droit, que la loi 
est seulement un Jugement hypothétique général, au 
sens de Zilelmann, qu'il y a une causalité juridique 
de même ordre que la causalité naturelle, et que Île 
législateur, comme le physicien ou le chimiste, ne fait 
que constater un rapport de cause à effet. Schlossmann 
conclut que la théorie de la volonté n'est qu'un cercle 


4. V. la critique très pénétrante de lathéorie courante du contrat, 
Schlossmann, Der Vertrag, p. 1 et suiv., 1876. 
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vicieux; en effet, on demande que veut la loi? Et on 
répond : ce que veut l'individu. Et quand on demande : 
que veut l'individu? On ne peut répondre que ceci : 


_ce qu'a voulu Ja loi. 


ns 


Cependant la théorie de la volonté { W'illenstheorie), 
ou théorie de l'autonomie, compte un grand nombre de 
partisans. Affirmée très nettement par Windscheid!, 
développée avec une subtilité souvent nuageuse par 
Zitelmann?”, elle a été exposée, il y a quelques années, 
d'une manière très ingénieuse par Enneccerus3. Wind- 
scheid définit l'acte juridique : une déclaralion de volonté 
privée, dirigée vers un eflet juridique. L'individu 
exprime sa volonté qu'un effet juridique se produise, 
ct l'ordre de droit fait produire un effet juridique, 
parce qu'il est voulu par l’auteur de l'acte. Cet elfet 
juridique n'est sanctionné par l'ordre de droit que 
parce qu'il est voulu par une volonté individuelle. Il 
est donc évident, dit-on, que la cause génératrice de 
l'effet juridique sera bien uniquement l'acte de volonté 
individuelle. L'acte juridique est toujours dirigé vers 
la production d’un effet de droit, c'est-à-dire l’établis- 
sement, l'extinction ou la transformation d'un droit. 
Mais il n’est pas nécessaire que l'effet de droit soit 
immédiatement produit par l'acte Juridique au moment 
où il est fait : le testament est certainement un acte 
juridique. bien que l'effet de droit ne se produise que 
plus tard. 

Nous faisons naturellement toutes nos réserves rela- 


1. Windscheid. Pandeklen, t. T. p. 166, 7° édit.. 1891 (et toute la lit-, 
iérature, qui y est rapportée); — Id.. Wille und Willenserklärung (Uni- 
versitäts Programm, 1838, — Id., Archiv fiir civil. Praxis, t. LAXIIT, 
p. 71. 

2. Zitelmann, Zrrthum und Rechlsgeschüift, A8T9. 

3. Enncceerus, Rechtsgesch=® ft, 1889. — Pernice (Rechtsgeschüfl und 
Pechlsordnung, dans Zeitschrift für das Prival-und üffentiche Recht 
de Gaänhut. tt VIT, p 454, ISSU), expose une théorie intermédiaire 
qui nous à semblé un peu vbscure. | 
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tivement à celles de ces formules qui ne cadrent 
pas avec l'ensemble de notre doctrine. D'autre part, 
dans la pensée de ses principaux représentants, la 
Willenstheorie ne s'applique qu'aux volontés privées, 
et non la à volonté étatique. Mais il va de soi que, dans 
notre conception de l'Etat, cette théorie doit s'appliquer, 
si elle est vraie, à la volonté des gouvernants et de 
leurs agents, comme à celles des particuliers, l'une 
et l’autre étant des volontés individuelles. 

Dans la pure théorie de l'autonomie, toute volonté 
individuelle à le droit d'être protégée, parce qu'elle 
est une volonté individuelle ; il n’y a point à chercher 
d'autre cause à la protection légale : la volonté est 
protégée parce qu'elle est une volonté humaine; tout 
acte émané de cette volonté, voulant un effet de droit, 
doit par elle-même produire cet ellet. Sans doute il 
pourra parfois se produire des effets de droit en dehors 
d'un acte de volonté individuelle; il pourra aussi se 
produire des effets de droit à l'occasion d’un acte de 
volonté individuelle, lesquels ne seront pas les effets 
de cette volonté, comme au cas de délit. Sans doute, au 
cas de manifestation de volonté faite en vue d'un effet 
de droit, les effets de l'acte pourront être étendus, 
précisés par la loi, qui même pourra considérer comme 
voulus certains effets qui en fait ne l’ont pas été. Mais 
la cause génératrice des eflets juridiques est vraiment 
la volonté individuelle dirigée vers un effet de droit. 
Et Windscheid, voulant préciser sa pensée, écrit : 
« L'acte juridique est la manifestation de la /orce 
créatrice appartenant à la volonté privée dans Île 
domaine du droit!. » Puis le savant pandectiste repousse 
une à une les raisons invoquées par la doctrine con- 
lraire. D'abord cette aflirmation, d'après laquelle ce 


4. Windscheid, Pandekten, t. 1, p. 167, note 1, 7° édit, 1S91. 
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qui est voulu dans l'acte juridique, c'est seulement 
l'effet correspondant au besoin et non pas le mode 
juridique destiné à produire cet effet, est inexacte, car 
le prétendu effet correspondant au besoin, ce que 
Schlossmann appelle l'effet économique, est voulu 
comme un effet qui doit exister et se produire d'après 
le droit. Sans doute les moyens artificiels nécessaires 
pour garantir cet effet sont réglés par le droit, 
mais l'individu veut bien l'eflet comme un effet 
juridique, puisqu'il le veut tel qu'il est réglé par le 
droit et accompagné des moyens organisés pour assurer 
sa réalisation; la preuve en est que, si en fait cet effet 
économique a été simplement voulu comme effet éco- 
nomique, sans qu'on ait voulu qu’il fût accompagné de 
la sanction juridique, cet effet ne se produit point en 
droit. Par conséquent, l'effet de droit est bien attaché à 
la volonté de l'individu. Et Enneccerus très exactement 
dit : « Si la volonté est positivement dirigée sur ce qu'un 
effet juridique ne se produise pas, le droit ne le fait pas 
se produire! .» On a fait valoir sans plus de raison, dit 
Windschcid, que fréquemment. un acte juridique, en 
dehors de l'effet voulu, engendre encorc d’autres effets 
non voulus; cela ne prouve point que l’effet juridique, 
qui a élé réellement voulu, soit produit par une autre 
force créatrice que la volonté individuelle. Il est 
incontestable, ajoute Windscheid, que parfois l'effet 
juridique est déclaré comme voulu dans l'acte, quoi- 
qu'en fait une volonté n'existe certainement pas. Mais, 
de ce que dans des cas exceptionnels, pour des raisons 
diverses, la loi positive assimile l'apparence de la vo- 
lonté à la réalité de la volonté, il ne suit point qu’au 
cas de volonté existant récllement l'eflet juridique 
voulu puisse dériver d'une autre source que la volonté. 


4 Enneccerus, lech/sgeschäft, p. 39. 
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Enfin l'acte Juridique est un acte de volonté, mais 
tout acte de volonté n’est pas un acte juridique; l’acte 
de volonté n'est un acte juridique que lorsqu'il est 
une manifestation de la force créatrice de la volonté 
dans le domaine du droit; par conséquent, si cel acte 
de volonté, dit Windscheid. sort du domaine du 
droit, l'acte de volonté ne peut pas être un acte juri- 
dique ; le délit ne sera jamais un acte juridique, même 
si l’on suppose que par extraordinaire le délit a été 
commis dans le but de produire l'effet juridique qui 
naît à l'occasion de ce délit; l'acte de volonté qui sort 
du domaine du droit reste toujours impuissant en 
droit, quelle que soit l'intention de son auteur ; c’est la 
loi qui crée alors l'effet juridique, mais cela ne prouve 
aucunement que, lorsqu'un acte de volonté se manifeste 
dans le domaine du droit, avec intention de produire 
un effet de droit, cet acte de volonté ne soit vraiment 
le principe générateur de cet elfet juridique. 

Telles sont les deux doctrines en présence. Tous deux 
considèrent la loi, le droit objectif, comme créés par 
une volonté souveraine, supérieure à celle des indivi- 
dus. C’est de 1à surtout que vient la controverse. Avec 
notre conception de la loi positive, simple constatation 
de la règle de droit fondée sur le fait de la solidarité 
sociale, la question nese pose à vrai dire pas. Cepen- 
dant, s'il nous fallait opter entre les deux théories 
qu'on vient de résumer, nous n’hésiterions pas à accep- 
ter la Willenstheorie. Mème en admettant que le droit 
objectif soit une pure création de la volonté souve- 
rainc du législateur, nous ne pouvons comprendre que 
cette volonté, supérieure sans doute aux volontés indi- 
viduelles, mais qui leur est étrangère, puisse créer des 
effets de droit subjectif dans les rapports des individus. 
Le droit subjectif ne peut avoir de réalité que si on le 
conçoit comme se rattachant à des volontés tendant à 
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entrer en relations l'une avec l'autre; le droit subjectif 
implique donc, quelque notion qu'on se forme de la loi 
positive, un acte de volonté individuelle qui sera vrai- 
ment la cause génératrice de ce droit. 

Mais plaçons-nous dans noire conception. De tout 
ce qui précede, il suit certainement qu'une situation 
juridique subjective ne peut pas résulter directement 
du droit objectif pris lui-même comme tel, ni de la loi 
positive qui ne fait que le constater. Sans doute, la situa- 
lion juridique subjective ne doit pas être considérée 
comme un rapport entre deux sujets de droit, mais il 
n'en est pas moins vrai que cette siluation ne se con- 
çoit qu'après qu’un sujet de volonté a voulu, et a voulu 
que sa volonté ait une action directe ou indirecte sur 
une autre volonté. Nousdirons donc comme Windscheid : 
seul l'acte de volonté crée un etfet de droit; et c'est 
bien un effet de droit cet non pas un effet simplement 
économique que veut l'individu qui fait un acte juri- 
dique. D'ailleurs cette distinction entre l'effet écono- 
mique ct l'effet juridique est à notre sens complètement 
arbitraire. Est un effet de droit tout agissement, voulu 
légitimement, parce qu'il est conforme à la solidarité 
sociale. Il est absolument impossible de distinguer entre 
l'effel juridique ainsi compris et l'effet dit économique. 
Il est bien évident qu'il y a des actes de volonté qui ne 
produisent pas des ellets de droit, des actes dont l’auteur 
consciemment ne dirige pas sa volonté vers une appli- 
cation et une réalisation de la solidarité sociale; et 
Windscheid cite cet acte de la vie quotidienne par lequel 
un maitre donne à son domestique l'ordre de brosser 
son vètement; cette déclaration de volonté du maitre 
ne produira aucun effet économique ni juridique. 
Mais celui qui achèle une maison veut acquérir la 
maison et l’acquérir socialement; il veut réaliser 
une application de la solidarité par division du travail, 
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collaborer à ce mode de solidarité. L'effet est à la fois 
économique et juridique ; les deux éléments sont indi- 
visibles; et l'effet est cette collaboration à la solidarité 
sociale. Cette collaboration a pour cause génératrice 
uniquement l'acte de volonté individuelle; cette colla- 
boration, en son aspect concret, est une situation 
juridique subjective, et évidemment elle ne peut 
avoir pour cause génératrice que l’acte de volonté indi- 
viduelle. 

Mais la doctrine de l’autonomie par&*i aller plus loin; 
elle semble admettre que la volonté individuelle est 
protégée comme telle, en tant que volonté humaine; 
et cela se rattache à la doctrine individualiste pure. 
Nous avons repoussé à plusieurs reprises la conception 
individualiste. La volonté humaine n'est pas protégée 
socialement en tant que volonté humaine; prise en 
elle-même, elle n'a aucune force créatrice quant au 
droit : et les adversaires de la Willenstheorie, Schloss- 
mann notamment, ont raison de dire que cette doctrine 
est dans l'impossibilité d'expliquer, comment la volonté 
individuelle prise en soi peut créer le droit, peut s’im- 
poser à la souveraineté du pouvoir politique, si on 
admet cette souveraineté, peut obliger l'Etat, que l'on 
considère comme une volonté ne se déterminant que 
par elle-même, à mettre en mouvement la contrainte 
matérielle, pour assurer la réalisation du résultat voulu 
par l'individu, son sujet. Schlossmann a raison aussi 
d'affirmer que, dans le contrat, l'effet juridique ne peut 
pas plus s'expliquer par le concours des deux volontés 
que par les deux volontés prises séparément du débi- 
teur et du créancier!. Nous échappons à l’objection 
et nous disons : Une volonté individuelle ne peut point, 
en elle-même et par elle-même, produire un effet de 


{. Schlossmann, Zeitschrift de Grünhut, t. VII, p.543, 1880, et Fertrag, 
p. Let suiv. 
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droit; seul produit un effet de droit l'acte de volonté, 
déterminé par un but social, reconnu par suite légi- 
time par le droit objectif ; et, si le droit objectif est 
constaté par la loi positive, c’est l’acte de volonté, juri- 
dique parce qu'il est conforme à la loi, qui produit 
l'effet de droit. D'autre part, ce n'est point la volonté 
individuelle qui s'impose à l'Etat, aux gouvernants 
détenteurs de la puissance de contraindre, maisc’est la 
règle générale de droit qui leur impose un devoir objec- 
tif, le devoir objectif de coopérer, par la force doit ils 
disposent, à la réalisation d'un effet de droit légitime- 
ment voulu par un individu. L'objection tirée de la 
souveraineté de l'Etat ne nous touche pas, puisque 
nous nions cette souveraineté, puisque les gouvernants 
ne sont que des individus comme les autres, soumis 
comme tous à la règle de droit, qu'ils constatent par la 
loi, mais qu'ils ne créent pas. L'effetde droit, qui n’est 
qu’une contribution réalisée à la solidarité sociale sous 
l’une de ses deux formes, est en vérité produit à la fois 
par la volonté individuelle et par l’ordre de droit ; il y 
a là une union indissoluble, ou plutôt il n’y a qu’une 
seule et même chose, la volonté individuelle traduisant 
le droit objectif, ou le droit objectif se révélant par une 
manifestation externe d’une volonté consciente d’elle- 
même, un fait social saisi par la conscience et réalisé 
par la ‘volonté. Le tort de toutes les doctrines précé- 
dentes, c'est d'avoir méconnu cette fusion intime, d’avoir 
séparé deux choses, qui en réalité n'en font qu'une 
seule. Les unes disent : l'effet de droit est produit par 
l'acte de volonté individuelle; les autres : l'effet de 
droit est produit par l'ordre de droit. La vérité est que 
l'effel de droit est produit par l’acte de volonté et par 
l'ordre de droit formant un tout indivisible. Seul l'un 
ou l'autre est impuissant, l'acte de volonté, parce qu'il 
est sans valeur lorsqu'il n'est pas adéquat à l'ordre juri- 
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dique; l'ordre juridique, parce qu'il est sans valeur 
effective et pratique, lorsqu'il ne se réalise pas dans 
une volonté individuelle se traduisant à l'extérieur par 
un acte conscient. 

Quant à l'objection tirée de ce que des faits volon- 
taires, accomplis sans intention de produire des effets de 
droit, ou plutôt étrangers à la solidarité sociale, tels que 
les délits, ou des faits involontaires comme la nais- 
sance ou la mort, produisent cependant des effets Juri- 
diques, elle ne nous arrête point. En effet on à déjà 
montré que les effets, qui paraissent se produire à la 
suite d’un délit, d’une naissance, d'un décès, ne cons- 
tituent certainement pas une situation Juridique sub- 
jective, mais consistent exclusivement en des pouvoirs 
et des devoirs objectifs. Un fait délictuel, un fait 
involontaire ne sont pas générateurs d’une situation 
juridique subjective; ils sont simplement la condition 
d'application d’une règle de droit objectif, qui peut 
légitimer un vouloir individuel tendant à la création 
d'une situation subjective !. 

Une dernière observation se rattache directement à 
la distinction, développée précédemment, entre la par- 
tie normative et la partie constructive de la législation ?. 
L'application d'une règle de droit implique un acte de 
volonté individuelle ; par conséquent, la mise en œuvre 
pratique des règles constructives créées par le législa- 
teur implique aussi au préalable un acte de volonté 
individuelle. Si l’on suppose donc une loi complète, 
contenant la constatation de la norme juridique et 
aussi des dispositions constructives, ces dernières ne 
recevront leur application que lorsqu'un acte de volonté 
individuelle s'étant produit, conforme à la norme, il 
s'agit d'assurer l'application de cette norme, en procu- 


4. V. supra, ch. in, 22 6 ct 7. 
2. V. supra, ch. vu, 38 3-5. 
I. 39 
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rant la réalisation de l'effet juridique légalement voulu. 
On peut dire alors très Justement qu'une situation 
juridique est construite. La situation juridique elle- 
mème est une contribution à la solidarité sociale; la 
situation Juridique construite est cette contribution, 
organisée artificiellement, nous voulons dire, par les 
procédés de l'art humain, de telle facon que l'effet 
voulu se réalise effectivement. La construction juri- 
dique d’une situation juridique subjective est donc 
l’ensemble des règles de législation constructive, appli- 
quées à une situation juridique subjective concrète, 
créée par un acte de volonté, ou plus simplement l’en- 
semble des moyens créés par le législateur et destinés 
à assurer la réalisation de l'eflet juridiquement et légi- 
timement voulu dans un acte de volonté individuelle. 
Cette expression de construction juridique est courante 
en Allemagne; elle tend à passer de plus en plus 
dans la terminologie française, mais cependant avec 
un sens moins précis et plus général que celui que 
nous lui donnons. 

Cela posé, il apparaît évident que, si la volonté indi- 
viduelle, légitimée par le but qui la détermine, quand ce 
but est conforme au droit objectif, crée la situation juri- 
lique subjective, elle ne crée point la construction juri- 
dique de cette situation ; c’est-à-dire, elle ne donne point 
naissance aux moyens existant en fait à une époque et 
dans un pays donnés, et destinés à assurer la réalisation 
effective des effets voulus. Cette construction juridique 
est œuvre artificielle du législateur, ct c’est la loi, en 
sa partie constructive, qui la crée et l'organise. Mais 
cette observation laisse intacte toute notre théorie. La 
loi en son essence est la norme ; par elle-même elle ne 
crée rien, elle légilime la volonté créatrice; cette 
volonté s'étant manifestée, la situation juridique est 
néc; la partie constructive de la législation s'applique, 
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si elle existe et dans la mesure où elle existe; elle ne 
crée point la situation de droit, qui existe déjà par l'acte 
de volonté individuelle; elle l’organise et détermine 
les moyens qui pourront être en fait employés pour 
que l’eflet voulu soit effectivement obtenu. Cette appli- 
cation de la législation constructive a un caractère 
obligatoire ou non obligatoire, suivant les distinctions 
précédemment établies, caractère facultatif quand la 
règle constructive s'adresse aux particuliers, caractère 
obligatoire ou facultatif, quand elle s'adresse aux agents 
des gouvernants. A titre d'exemple, on peut citer le cas 
d’un individu devenant créancier à la suite d’une vente. 
La vente, acte de volonté individuelle conforme à la soli- 
darité sociale, crée une situation juridique subjective. 
Cette situation ne peut pas exister sans un acte de volonté 
des parties. Mais dans les pays à législation avancée, 
cette situation juridique, née de la vente, est juridique- 
ment construite; celte construction juridique de la 
vente n'est certainement pas un produit de la volonté 
des parties; elle se forme même sans que les parties 
aient songé à la vouloir. Ainsi tombe l’objection de 
Schlossmann et la principale critique qu'il adresse à 
Zitelmann. Cette constructionjuridique comprend l’en- 
semble des dispositions artificielles, prises par le légis- 
lateur positif pour assurer la réalisation complète de 
l'effet social légitimement voulu par les parties ; elle 
comprend notamment les règles d’après lesquelles 
l'autorité compétemment saisie devra apprécier l'éten- 
due, la portée, l'effet de la situation subjective créée 
par la volonté des parties; la détermination des con- 
séquences de ce fait que si le vendeur n'est pas proprié- 
taire il doit la garantie de l’éviction ; cette garantie est 
simplement une mesure prise par un législateur positif 
pour assurer la réalisation du résultat légitimement 


4. V. supra, chap. vu, 8 5. 
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voulu, ou si cela est impossible, la réalisation de l’équi- 
valent. Enfin rentrent encore dans la construction de 
la situation juridique toutes les mesures de conserva- 
tion et d'exécution, qui pourront ou devront être prises 
par les agents des gouvernants, soit spontanément, soit 
sur la demande des intéressés !, 

Il importe en outre de remarquer que cette cons- 
truction juridique, qui dérive de la loi, n’est point, à 
vrai dire, en soi une situation subjective; elle vient 
compléter, sanctionner une situation juridique subjec- 
tive déjà créée. Cette construction est l'application d’une 
règle objective, qui détermine les pouvoirs de vouloir, 
les pouvoirs objectifs, appartenant, à l’occasion d'une 
situation créée par la volonté individuelle, aux parti- 
culiers intéressés et aux agents des gouvernants. L’acte 
de volonté des parties est la condition d'application de la 
loi objective, qui réglemente une situation déterminée 
créée par cette volonté. Iciencore, cette législation cons- 
tructive crée un pouvoir objectif pour les particuliers, 
et pour les agents une véritable compétence; on mon- 
trait plus haut que cette compétence a tousles caractères 
d'un pouvoir objectif. Finalement, dans un pays à légis- 
lation avancée, l'acte juridique créateur d’une situation 
juridique subjective est en même temps la condition 
d'application des règles constructives qui déterminent 
les pouvoirs objectifs, appartenant aux particuliers inté- 
ressés et aux agents, pour assurer l'obtention effective 
d'un résultat légitimement voulu. 

Notre proposition précédente reste donc tout entière. 
La loi positive, ni dans sa partie normative, ni dans sa 
partie constructive, ne crée jamais une situation juri- 
dique subjective; la loi positive crée seulement, comme 
le droit objectif qu'elle constate et qu'elle tend à réali- 
ser, des pouvoirs et des devoirs objectifs. 


1. Enneccerus, Rechtsgeschäft, p. 22. * 
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CONCLUSION 


Notre conclusion générale sera surtout négative 
comme l'idée même qui a inspiré ce livre. 

Les théories modernes, relatives à l'Etat et au droit 
public, reposent en général sur les idées suivantes. 
L'Etat est la collectivité personnifiée, conçue comme un 
sujet de droit. L'Etat-personne a une volonté, qui possède 
le pouvoir à elle propre de ne se déterminer jamais que 
par elle-même. Ce pouvoir est la souveraineté; il a pour 
titulaire l'Etat. En vertu de cette souveraineté, l’Etat 
crée le droit objectif par sa toute-puissance ; et il en 
assure le respect par la force. L'Etat intervient de plus 
pour assurer le progrès de la civilisation et sa propre 
conservation. Mais il ne perd jamais son caractère de 
personne souveraine, et tous ses actes sont des actes 
de puissance publique. Ce caractère est plus ou moins 
apparent, il existe toujours. L'Etat agit par l’intermé- 
diaire d'individus ; mais ceux-ci n’ont point de pouvoirs 
à eux propres ; ils ne sont que les organes de la per- 
sonne Etat. Il y a donc un droit public bien distinct du 


droit privé. Il comprend les règles relatives à l’organi- 


sation de l'Etatet aux rapports de celui-ci avec les autres 
personnalités. Ces rapports sont toujours ceux d'une puis- 
sance souveraine avec une autre puissance souveraine 
ou avec des personnalités subordonnées ; ils sont absolu- 
ment distincts des rapports privés, qui naissent entre 
personnes non souveraines et égales. 

Néanmoins on a compris que cette souveraineté de 
l'Etat ne pouvait être en fait une souveraineté absolue 
etsanslimite. Et cependant, si elle crée le droit comment 
peut-elle être limitée par le droit? Longtemps, on a cru 
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résoudre la difficulté par la conception des droits indi- 
viduels naturels: mais on reconnait aujourd’hui, que 
cette doctrine est sans fondement solide ; le néo-indivi- 
dualisme lui-même, s’il peut fixer la limite d’action 
qui s'impose à l'Etat, est impuissant à fonder les obli- 
gations actives qui lui incombent. La doctrine indivi- 
dualiste abandonnée, il ne reste que l’idée de l’auto- 
limitation étatique : l'Etat souverain, qui se détermine 
par lui-même, peut aussi se limiter lui-même; et tout 
le droit public n'aurait aïnsi d'autre fondement que 
‘ J’auto-limitation de l'Etat. Une personne collective sou- 
veraine; un droit objectif créé par cette volonté souve- 
raine ; des rapports nés entre cette personne souveraine 
et les autres personnalités, rapports qui n’ont d'autre 
garantie que les restrictions que la souveraineté veut 
bien apporter à elle-même : voilà l'Etat et le droit 
public tels que les ont faits la grande majorité des 
juristes modernes. 

Nous avons essayé de montrer le néant et le danger 
de ces diverses conceptions. La personnalité de l'Etat 
suppose que toute collectivité a une existence réelle, 
distincte de celle des individus qui la composent. Or 
cette existence n'a jamais été démontrée, On est obligé 
d'en faire l’aveu : les uns déclarent que cette personni- 
fication n'est vraie que dans le monde du droit, les 
autres qu'elle est une fiction, d’autres qu'elle est une abs- 
traction. Or la science du droit, si elle existe, nest pas 
dans un monde à part, mais dans le monde des réalités; 
elle n’a pas pour objet des fictions ou des abstrac- 
tions. mais des faits concrets. De l'avoir méconnu, les 
juristes s'épuisent depuis des siècles en des contro- 
verses scolastiques sans objet et sans profit. D'autre 
part lanotion de souveraineté aboutit fatalement à l’ab- 
solutisme de l’Etat; la théorie de l’auto-limitation est 
en fait impuissante à l'empêcher. Or la science du droit 
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public n'est digne de ce nom que si elle établit le fon- 


dementd’une règle supérieure à l'Etat lui-même, laquelle 


fixe ses devoirs négatifs et positifs; Enfin, faire de l'Etat 
la collectivité personnifiée et l'opposer à l'individu qui lui 
serait subordonné, c'est créer ou aggraver le conflitentre 
l'individu et la collectivité, entre l'intérêt individuel et 
l'intérêt collectif; c'est attiser les luttes sociales et prépa- 
rer à brève échéance le triomphe ou de l’anarchisme ré- 
volutionnaire ou du collectivisme tyrannique. Derrière 
les formules courantes des juristes, nous ne trouvons 
donc que le vide ou de dangereuses conceptions. 


Il fallait essayer cependant de montrer où était la 1 


réalité. Nous croyons que les deux faits irréductibles 
et incontestables sont la conscience et la volonté 
individuelles. D'autre part, l'observation établit que 
l’homme est social, c'est-à-dire solidaire des autres 
hommes. Cette solidarité bien comprise n'est que la 
coïncidence permanente des buts individuels et sociaux. 
L'homme, être individuel et social, ne peut vivre que 
par cette solidarité. Il en a une conscience, qui varie 
suivant les époques, mais qui a toujours existé. La soli- 
darité sociale est ainsi le tout de l'homme. Par consé- 
quent, si l’homme se veut lui-même, il doit vouloir la 
solidarité sociale. S'il ya une loi sociale, elle ne peut être 
qu’une loi des buts, c'est-à-dire une règle de conduite, 
parce qu'elle s'applique à des volontés. Elle se résume 
tout entière en cette formule : Veux la solidarité. Règle de 
conduite variable et, contingente dans ses applications. 
mais toujours identique à elle-même dans son fonde- 
ment, règle de conduite qui est vraiment la règle de 


droit, s'imposant à tous avec la même rigueur. 4 


Quant aux collectivités qu'on qualifie d'Etat, elles se 
caractérisent seulement par ce fait qu'il y a chez elles 
une différenciation marquée et durable entre les forts 
et les faibles, que les plus forts monopolisent une force 
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dontils ont conscience et que souventils ont organisée. 
Distinction entre les gouvernants, détenteurs d'une 
plus grande force, et les gouvernés soumis à cette force, 
voilà l'Etat. Larègle de droit s'impose aux gouvernants 
qui sont des individus comme les gouvernés. Ils doivent 
agir conformément au droit cbiceut el ne peuvent agir 
que dans les limites fixées par lui. Leur volonté n’est 
point en soi supérieure à celle des gouvernés ; comme 
celle-ci, elle s'impose quand elle est conforme au droit, 
et seulement à celte condition. La force des gouver- 
nants n’est point légilime en soi, mais seulement lors- 
qu'elle est emplovée à sanctionner le droit, c'est-à-dire 
à garantir toute coopération à la solidarité sociale. Ainsi 
l'Etat n'est point le représentant exclusif de l'intérêt 
colleclif ; 1l est la force consciente devant protéger la 
solidarité sociale, synthèse féconde de l'intérèt indivi- 


‘| duel et de l'intérêt collectif. 


Dans les sociétés parvenués à un certain degré de 
civilisation, et particulièrement dans les sociétés mo- 
dernes, les gouvernants formulent des dispositions dites 
lois positives. On y voit habituellement la création du 
droit objectif par la volonté souveraine de l'Etat. Nous 
n’y avons trouvé que la constatation de la règle de 
droit et l’organisation des moyens destinés à en assurer 
le respect. La loi positive est sans doute impérative. 
Ce n’est point qu'elle contienne un ordre formulé par 
les gouvernants. Ceux-ci ne peuvent pas commander 
aux gouvernés; ils sont des individus comme eux. La 
loi est impérative parce qu'elle constate la règle de 
droit, qui elle-même est impérative. La loi positive 
possède d'ailleurs les mèmes caractères que la règle de 
droit : elle est générale, continue et s'impose à tous, 
gouvernants et gouvernés; elle ne crée point de droits 
subjectifs, elle implique seulement des pouvoirs et des 
devoirs objectifs. 
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Une situation subjective ne peut naître que d’un acte 
de volonté individuelle; elle apparaît toutes les fois 
qu'une volonté individuelle, quelle qu'elle soit, volonté 
gouvernante ou volonté gouvernée, est déterminée dans 
son vouloir par un but conforme au droit, c'est-à-dire 
par un but de solidarité sociale. On ne doit point faire 
rentrer cette situation juridique subjective dans la no- 
tion a priori d'un rapport entre deux sujets de droit, 
cadre étroit emprunté au formulaire du droit romain, 
ou survivance surannée d’un faux individualisme. Un 
but de solidarité est voulu; il doit se réaliser, et toute 
force consciente est obligée de coopérer à cette réalisa- 
tion. Toutes les doctrines, toutes les controverses sur le 
sujet de droit sont sans objet. Seul le but de solidarité 
légitime le vouloir individuel, et tout vouloir indivi- 
duel déterminé par un tel but produit un effet de droit, 
qui doit être protégé. 

Des consciences et des volontés individuelles soli- 7 i4 
daires les unes des autres; une règle fondée sur cette Le 
solidarité, loi des consciences et des volontés indivi- 
duelles ; des individus plus forts que les autres qui, en 
vertu de cette règle, doivent mettre leur force au ser- 
vice de la solidarité ; constatation de cette règle par les 
gouvernants et organisation des moyens destinés à la 
sanctionner; voilà l'Etat, le droit objectif et la loi posi- 
tive. Les notions de personnalité étatique, de souve- 
raineté, de sujet de droit ne répondent point à la réa- 
lité et doivent être définitivement bannies. À 7 

Peut-être nous faisons-nous illusion. Peut-être, nous 
aussi, mettons-nous à la place des faits de pures abs- 
tractions, et comme les juristes que nous critiquons, 
avons-nous tenté de faire rentrer dans une conception 
a priori les phénomènes si complexes et si multiples du 
monde social. Nous ne nous dissimulons point les 
imperfections de ce livre. Nous l'avons écrit de bonne 
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foi, convaincu plus que personne de l'extrème difficulté 
des choses. Nous sommes-nous trompé, et la vérité 
est-elle ailleurs? Après tout, c’est possible. Quoi qu'il 
en soit, nous croyons fermement que les juristes, en 
persistant dans la voie où ils se sont engagés depuis 
des siècles, demeurent étrangers à tout progrès scien- 
tifique et méconnaissent, ce qui est plus grave, les 
aspirations et les besoins de notre époque. 


ADDITIONS ET CORRECTIONS 


P. 5, note 2, ajoutez : Cf. Tezner, Zur System der subjektiven 
Rechte von Jellinek, dans Zeitschrift de Grünhut,t. XXI, p. 107, 1894. 


P. 30, note 1, ajoutez : Cf. Starcke, la Personnalité libre, dans 
Annales de l'Institut international de sociologie, t. V, p. 225, 1899. 
L'auteur proteste contre les diflérentes formes de l'individua- 
lisme (anarchisme, socialisme, féminisme); le culte de la per- 
sonnalité libre « est à la fois la force et la maladie de notre 
temps » ; l'individu n'est devenu cette personnalité libre et sen- 
sible que parce que son existence « roule autour du soleil de 
l'humanité »! 


P. 62, note 1, agoutez : Kistiakowski, Gesellschaft und Einzel- 
wesen, 1899; — Wenzel, Gemeinschaft und Persônlichkeit im 
Zusammenhange mit den Grundzügen geistigen Lebens, 1899, qui 
conclut comme nous que la personnalité et la communauté 
croissent parallèlement et qu'il n’y a pas d'opposition réelle 
entre les principes invoqués par l'individualisme et ceux invo- 
qués par le collectivisme. 


P. 127, ligne 16, au lieu de Herrscher, lisez Herrschen. 
P. 131, ligne 16, au lieu de Hoenel, lisez Hænel. 


P. 154, note 1, ajoutez : M. Mestre (Les personnes morales et le 
principe de leur responsabilité morale, 1899, p. 136) déclare que « les 
groupements sont doués par le seul fait de leur existence d’une 
volonté distincte de celle de leurs membres ». Pas plus que 
Zitelmann, M. Mestre ne démontre l'existence de cette volonté. 

P. 155, note 1, ligne 3, au lieu de Begriffer, lisez Begriff der ; au 
lieu de für das ôffentliches, lisez für ôffentliches. 


P. 155, note 2, ligne 3, au lieu de Hoenel, lisez Hænel. 

P. 208, note 1, ajoutez : Cf. dans le même sens, Lévy, Preuve par 
titre du droit de propriété immobilière, p. 88, thèse, 1896. 

P. 240, note 1, ligne 2, au lieu de 1894, lisez 1898. 

P. 2&1, note 1, ajoutez : Cf. Laband, Staatsrecht des deutsches 


Reiches, t. I, p. 52 et 85, 3° édit., 1895, et trad. Gandilhon, t. I, 
p. 158, 1900. — Sur la personnalité de l'Etat, voir aussi Giner, 
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Estudios y Fragmentos sobre la teoria de la persona social, 1899; — 
Posada, La doctrine des personnes sociales, dans Revue du droit 
public, 1900, t. IT, p. 65 et suiv. 


P. 320, note 1, ajoutez : M. Hauriou (Droit administratif, p. 13 et 
suiv., 4* édit., 1900-1901) déclare que la souveraineté a une nature 
complexe : «… elle est une force, le pouvoir politique suprême ; 
elle est une liberté ; elle est un principe de conduite; elle s'emploie 
au gouvernement de la société ; elle a pour fin principale la réali- 
sation de la chose publique. La souveraineté est comme la per- 
sonnalité humaine, à la fois simple et complexe, une et triple .» 
— Par cette formule savante, M. Hauriou affirme donc simple- 
ment la personnalité de l'Etat. Quant à comprendre ce mystère 
d'une souveraineté une et triple en mème temps, nous y renoncons. 


P. 353, note 2, ajoutez : Cf. Neukamp, Das Zwangsmoment im Recht 
in entwickelunysgeschichtlicher Bedeutung, dans lahrbuch der inter- 
nat. Vereinigung für vergleichende Rechtwissenschaft, 1898, p. 22, 
cité d’après l'Année sociologique de Durkheim, 3° année, 1898-99, 
p. 324. | 


P. 432, note 2, ajoutez : M. Hauriou établit aussi nettement 
la distinction du point de vue formel et du point de vue matériel. 
« Envisagée au point de vue de sa matière, dit-il, la loi est une 
représentation des rapports sociaux vus dans le régime d'Etat... 
La matière de la loi est une réforme dans le sens de la liberté. » 
Dans sa théorie de la loi, M. Hauriou arrive à beaucoup d'égards 
aux mêmes conséquences que celles que nous rattachons à la 
distinction de la législation normative et de la législation cons- 
tructive (cf. chap. vi, $$ 3-5 du présent volume); il paraît ap- 
peler partie réglementaire de la loi ce que nous appelons partie 
constructive. Mais l'expression réglementaire prête à des confu- 
sions ; et notre savant collègue nous semble l'employer lui-même 
dans deux sens différents (Hauriou, Droit administratif, p. 31, 
4° édit. 1900-1904). 


P. 477, note 1, ligne 2, au lieu de Staatstlehre, lisez Staatslehre. 


P. 535, note 1, ajoutez : Cf. Dicey, Introduction to the study of 
the law of the constitution, p. ##+, ñ° édit., 1897. 


P. 568, note 1, ajoutez : Lainé, Considérations sur le droit inter- 
nalional privé, dans Revue critique, 1900, p. 350 et suiv. 
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